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'Bevoegdheid van echtgenoten in het huwelijksvermogensrecht' is de titel van 
deze dissertatie. De titel luidt vrij algemeen; het is mijn bedoeling het begrip 
'bevoegdheid' in zijn algemeenheid te behandelen. Dit betekent dat ik niet al-
leen aandacht besteed aan bestuursbevoegdheid, waaronder beschikkings- en 
beheersbevoegdheid zijn begrepen1, maar ook aan algemene bevoegdheids-
beperkingen.2 De begrenzing van mijn onderwerp is hierin gelegen, dat ik het 
bevoegdheidsbegrip relateer aan echtgenoten en aldus plaats binnen het huwe-
lijksvermogensrecht. Toch kan ik met een uitsluitend huwelijksvermogensrech-
telijke benadering van de bevoegdheidsproblematiek zeker niet volstaan. Men 
kan het huwelijksvermogensrecht immers pas goed begrijpen nadat men met 
het algemene vermogensrecht vertrouwd is geraakt. Begrippen als aansprake-
lijkheid, verhaalsaansprakelijkheid of uitwinbaarheid, draagplicht, koop op af-
betaling, gift, derde te goeder trouw, bestuur, gemeenschap, registergoed, be-
heer, beschikking, verdeling enz. komen alle voor in het huwelijksvermogens-
recht, doch komen in deze context pas goed tot hun recht wanneer zij eerst te-
gen de achtergrond van het algemene zaken- en verbintenissenrecht zijn be-
schouwd, te meer als men beseft dat het huwelijksvermogensrecht vaak ingrijpt 
in en afwijkt van het algemene vermogensrecht. Een voorbeeld van een huwe-
lijksvermogensrechtelijke ingreep in het algemene vermogensrecht is, dat een 
ongehuwde die zijn woning wenst te verkopen, daarvoor geen toestemming van 
wie dan ook nodig heeft, terwijl een gehuwde in dat geval de toestemming van 
zijn echtgenoot behoeft, als hij tenminste samen met zijn echtgenoot in die wo-
ning woont dan wel laatstgenoemde de woning alleen bewoont. Een voorbeeld 
van een huwelijksvermogensrechtelijke afwijking van het algemene vermogens-
recht is, dat een goed dat tot een tussen echtgenoten bestaande huwelijks-
gemeenschap behoort, in beginsel onder het bestuur staat van de echtgenoot 
van wiens zijde het in de gemeenschap is gevallen, terwijl toepassing van al-
gemene regels m.b.t. gemeenschap ertoe zou leiden dat dit goed onder het be-
stuur zou staan van de beide echtgenoten tezamen. Dergelijke ingrepen in en 
afwijkingen van het algemene vermogensrecht komen niet alleen in het huwe-
lijksvermogensrecht voor. Ook op andere rechtsgebieden doet hetzelfde ver-
schijnsel zich voor; ik denk hierbij aan het personen- en familierecht, het erf-
recht en het recht betreffende de openbare registers. En als het geen ingrepen 
of afwijkingen betreft, dan is er toch vaak sprake van voortborduren op en uit-
1. Vgl. hoofdstuk III, § 1 en § 2. 
2. Vgl. hoofdstuk III, § 3. 
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werken van algemene beginselen van het vermogensrecht. Hoe kan men een 
juist inzicht in de bijzondere bewijskracht van de akte van geboorte of van over-
lijden verkrijgen zonder eerst het bewijs in het algemeen te hebben bestudeerd? 
Hoe kan men het meerderjarigenbewind doorgronden zonder eerst van de ove-
rige vormen van bewind te hebben kennisgenomen? Hoe kan men de regeling 
van de wilsgebreken of van de uitlegging in het testamentaire erfrecht begrijpen 
zonder eerst dezelfde problematiek in het overeenkomstenrecht te hebben beke-
ken? Hoe kan aan iemand de regeling van de hereditatis petitio duidelijk wor-
den zonder dat hij eerst de revindicatie en de bezitsacties in zijn beschouwingen 
heeft betrokken? Ook de rechtspositie van de legataris wordt pas duidelijk wan-
neer men haar belicht vanuit het algemene zakenrecht: verkrijgt de legataris 
van rechtswege op het moment van overlijden van de erflater of moeten de erf-
genamen — juridisch — leveren, m.a.w. is het legaat een wijze van eigendomsver-
krijging of slechts een titel tot eigendomsverkrijging? Wat het recht betreflende 
de openbare registers aangaat wijs ik erop, dat men zich pas kan gaan verdie-
pen in de werking van de hypothecaire en kadastrale boekhouding, nadat men 
is ingelicht omtrent het zakenrechtelijke systeem m.b.t. eigendomsoverdracht 
van zaken in het algemeen en die van onroerende zaken in het bijzonder, met 
name de vereisten waaraan iedere eigendomsoverdracht moet voldoen. Zo kan 
ik nog tal van voorbeelden geven, maar bij de voorafgaande opsomming wil ik 
het laten, omdat daaruit m.i. reeds voldoende blijkt hoe belangrijk het is om 
specifieke rechtsgebieden telkens te vergelijken met het algemene vermogens-
recht en daarbij na te gaan in hoeverre afwijkingen van dat gemene recht ge-
rechtvaardigd zijn. Vandaar dat ik in een apart, aan het belangrijkste en meest 
uitgebreide hoofdstuk voorafgaand, betoog aandacht besteed aan de bevoegd-
heid in het gemene recht.3 Vervolgens worden het Nederlandse en het Belgische 
huwelijksvermogensrecht, in het bijzonder op het gebied van de bestuurs-
bevoegdheid, met elkaar vergeleken.4 Tenslotte wil ik het geheel samenvatten 
en tot een conclusie komen.5 
3. Vgl. hoofdstuk II. 
4. Vgl. hoofdstuk IV. 
5. Vgl. hoofdstuk V. 
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Hoofdstuk II 
Bevoegdheid in het gemene recht 
§ 1. BEVOEGDHEID IN HET ALGEMEEN 
a. Rechtsbevoegdheid, handelingsbevoegdheid en handelingsbekwaamheid 
Wat is 'bevoegdheid'? Het is een vraag naar een van de meest elementaire be-
grippen van ons recht, niet alleen van het privaatrecht maar ook van het pu-
bliekrecht. Uiteraard beperk ik mijn beschouwingen tot het privaatrecht en 
binnen het privaatrecht weer tot het vermogensrecht. Het ligt voor de hand 
eerst na te gaan of de wetgever zich aan een definitie van het begrip heeft ge-
waagd. Dit is nergens in het B.W. of in de Wet A.B. het geval. Ik zal dus mijn 
toevlucht moeten nemen tot de doctrine en de rechtspraak. 
Wanneer men werken op het gebied van de algemene inleiding tot de rechts-
wetenschap raadpleegt, blijkt uit de zakenregisters dat men een onderscheid 
moet maken. Zoekt men bij 'bevoegdheid', dan wordt meestal verwezen naar 
verhandelingen over absolute en relatieve competentie, waarbij het gaat om be-
voegdheid van de rechterlijke macht in de zin van attributie en distributie van 
rechtsmacht.1 Het zal duidelijk zijn dat ik op dit formele begrip bevoegdheid 
verder niet inga. Het gaat mij om het materiële begrip bevoegdheid, d.w.z. om 
bevoegdheid in de zin van handelingsbevoegdheid, welk laatste begrip ik dan 
weer beperk tot de bevoegdheid om rechtshandelingen te verrichten2, maar ter 
wille van de leesbaarheid spreek ik liever van handelingsbevoegdheid of van be-
voegdheid zonder meer. 
Wat verstaat de doctrine nu onder handelingsbevoegdheid? Ik doe een greep 
uit de veelheid aan literatuur die over dit onderwerp voorhanden is. Fockema 
Andreae - Algra - Gokkel definiëren handelingsbevoegdheid als de bevoegd-
heid tot het zelfstandig verrichten van bepaalde rechtshandelingen3, dit in 
tegenstelling tot handelingsbekwaamheid, waaronder zij verstaan de algemene 
bevoegdheid tot het zelfstandig verrichten van rechtshandelingen4, m.a.w. bij 
handelingsbevoegdheid gaat het om de bevoegdheid tot het zelfstandig verrich-
ten van rechtshandelingen in concreto en bij handelingsbekwaamheid om de 
mogelijkheid tot het zelfstandig verrichten van rechtshandelingen in abstracto. 
1. Zie bijv. Fockema Andreae-Algra-Gokkel, p. 66 en Komen e.a., trefwoordenregister, p. 415. 
2. Dit is iets anders dan rechtsbevoegdheid, waarover meer hierna p. 4. 
3. Zie 4e druk, p. 272; ten onrechte anders 5e druk, p. 215. 
4. Zie 4e druk, p. 272; ten onrechte anders 5e druk, p. 215. 
3 
Bij de definitie van handelingsbevoegdheid verwijzen Fockema Andreae -
Algra - Gokkel nog naar het begrip rechtsbevoegdheid, dat echter - ook in hun 
opvatting — iets heel anders inhoudt. Rechtsbevoegdheid is volgens hen5 immers 
de bevoegdheid tot het hebben van rechten en verplichtingen, tot het zijn van 
subject van rechten, welke opvatting mij juist lijkt. Zo wordt met art. 1 lid 1 
Boek l6, inhoudende dat allen die zich in Nederland bevinden, vrij zijn en be-
voegd tot het genot van de burgerlijke rechten, bedoeld dat ieder rechtsbevoegd 
is. 
Meijers besteedt in zijn Algemene Begrippen niet met zoveel woorden aan-
dacht aan het onderscheid tussen handelingsbevoegdheid en handelingsbe-
kwaamheid. Wel bespreekt hij in het kader van zijn behandeling van het sub-
jectieve recht7 een zeer algemeen begrip 'bevoegdheid', zowel in feitelijke als in 
juridische zin8, terwijl hij in het hoofdstuk over het rechtssubject ook ingaat op 
het begrip rechtsbevoegdheid9, maar met handelingsbevoegdheid heeft dit alles 
niets van doen. 
Verwarrend acht ik de volgende passage bij Van Apeldoorn - Ley ten10: 'Van 
raAtebevoegdheid moet wel onderscheiden worden Aöm/iftncibevoegdheid, d.i. 
de bevoegdheid om zelf rechtshandelingen te verrichten, ook wel genoemd 
(rechts) handelingsbekwaamheid'. Laat men nu het tussen haakjes geplaatste 
gedeelte van het laatste woord van dit citaat weg - wat mogelijk moet zijn, an-
ders zouden die haakjes er niet staan — dan lijkt het net alsof handelings-
bevoegdheid en handelingsbekwaamheid identieke begrippen zijn, hetgeen be-
slist niet het geval is." 
Beter is dan ook de opmerking van Pitlo — Gerver12: 'Met het woord onbe-
kwaam duidt men het algemene niet kunnen aan, met het woord onbevoegd 
het incidentele niet kunnen'. Betreft het hier een niet kunnen of een niet mogen? 
Ik raak hiermee een moeilijke kwestie uit het algemeen vermogensrecht. Taal-
kundig denk ik bij 'kunnen' aan mogelijk zijn en bij 'mogen' aan geoorloofd 
zijn, maar juridisch komt men er met deze vaststelling lang niet altijd uit. Dat 
is te verklaren uit het feit dat in de literatuur het gebruik van een van beide 
werkwoorden vaak afhankelijk is van de sanctie, gesteld op het toch — d.w.z. on-
danks onbevoegdheid of onbekwaamheid - verrichten van een rechtshandeling, 
t.w. nietigheid van rechtswege of vernietigbaarheid. Een voorbeeld moge dit 
5. Zie 5e druk, p. 407. 
6. Wetsartikelen zonder nadere aanduiding zijn - tenzij het tegendeel uit het zinsverband blijkt -
artikelen van het B.W. Betreft het artikelen uit de Boeken 1 en 2 B.W., dan wordt dat in dit hoofd-
stuk en in de hoofdstukken IV en V uitdrukkelijk vermeld; in hoofdstuk III blijft de toevoeging 
'Boek Γ achterwege. 
7. Algemene Begrippen, p. 70 e.v. 
8. Algemene Begrippen, p. 79 e.v. 
9. Algemene Begrippen, p. 170 e.v. 
10. P. 154; terecht anders Van Apcldoorn-Hammerstein, nr. 79. 
11. Vgl. over rechtsbevoegdheid en handelingsbevoegdheid ook Van Apeldoorn - Leyten, p. 178 
en 221, alsmede Algra -Janssen, p. 172 e.v. en 253. Algemene beschouwingen over bevoegdheid 
in de betekenis van subjectief recht treft men aan bij Asser-Scholten, Algemeen Deel, p. 13 e.v. 
12. P. 93; vgl. over handelings(on)bekwaamheid bovendien Pitlo - Gerver, p. 107 e.v. en 194 e.V., 
alsmede Komen e.a., p. 164/165, 181 en 205/206. 
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verduidelijken. Zowel in art. 87 als in art . 88 Boek 1 gaat het om handelings-
ion) bevoegdheid13: de ene echtgenoot die een kennelijk ten behoeve van de 
huishouding strekkende zaak op afbetaling wil kopen, is daartoe zonder de me-
dewerking van de andere echtgenoot onbevoegd en de ene echtgenoot die de 
echtelijke woning wil verkopen, is daa r toe zonder de toestemming van de ande-
re echtgenoot evenzeer onbevoegd. D e sanctie, gesteld op het toch verrichten 
van de koop op afbetaling van bedoelde zaak resp. verkoop van de echtelijke 
woning zonder de door de wet verlangde medewerking c.q. toestemming, is ech-
ter verschillend: in het eerste geval is er sprake van nietigheid van rechtswege, 
in het tweede daarentegen van verniet igbaarheid buiten rechte. Nu zou men bij 
art. 87 Boek 1 kunnen zeggen: de echtgenoot kan de betrokken rechtshandeling 
niet verrichten14, terwijl men bij art . 88 Boek 1 zou kunnen zeggen: de echt-
genoot mag de betrokken rechtshandeling niet verrichten. 
b. Algemene leer der nietigheden 
In het bovenstaande sprak ik over nietigheid van rechtswege en vernietigbaar-
heid.15 Hier kom ik in aanraking met de a lgemene leer der nietigheden en het 
is goed om vooraf enkele begrippen te definiëren, omdat een vaste terminologie 
binnen dit leerstuk ontbreekt.16 Persoonlijk acht ik de begripsomschrijvingen 
van Rutten het duidelijkst.17 
De onvolkomen rechtshandelingen kunnen worden onderscheiden in non-
existente rechtshandelingen — bijv. een overeenkomst zonder wilsovereenstem-
ming, waarbij partijen er ook niet o p mogen vertrouwen dat er wilsovereen-
stemming tot stand gekomen is, omda t de schijn niet is opgewekt dat de verkla-
ring de wil dekt, is non-existent - en rechtshandelingen waaraan een gebrek 
kleeft. Laatstbedoelde rechtshandelingen kunnen van rechtswege nietig zijn -
bijv. een overeenkomst met een ongeoorloofde oorzaak - dan wel vernietigbaar. 
Vernietigbare rechtshandelingen kunnen op h u n beurt weer worden onderver-
deeld in rechtshandelingen waarbij d e nietigheid eerst door een constitutief 
vonnis van de rechter intreedt - bijv. een overeenkomst, aangegaan onder in-
vloed van een wilsgebrek of door een handel ingsonbekwame - en die waarbij 
13. Wanneer in Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 35 wordt opgemerkt dat art. 87 Boek I een beperking 
van rechtsbevoegdheid inhoudt, leze men derhalve i.p.v. rechtsbevoegdheid handelingsbevoegd-
heid. 
14. Opvallend is, dat ook de wetgever zelf in art. 87 Boek 1 zegt: '... kan de ene echtgenoot slechts 
met medewerking van de andere echtgenoot ... op afbetaling kopen'. Uit het woord 'kan' valt af 
te leiden dat bij gebreke van die medewerking de overeenkomst van rechtswege nietig is; aldus ook 
Klaassen - Eggens - Luijten I, p. 35. 
15. Het onderscheid tussen nietigheid en vernietigbaarheid in of buiten rechte is с.ч. van belang 
voor de vraag of het beroep op de nietigheid al dan niet in rechte dient te geschieden, of de rechter 
de nietigheid ambtshalve moet toepassen en of bevestiging en bekrachtiging aan de orde kunnen 
komen. 
16. Aldus ook Asser-Ruttcn II, p. 352, die terecht op de chaotische spraakverwarring in de doctrine 
wijst. 
17. Ik onderschrijf dan ook ten volle zijn beschouwingen in Asser-Rutten II, p. 351 t/m 361. 
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de nietigheid reeds d o o r een verklaring van de daartoe gerechtigde intreedt, 
zoals in de artt. 89 en 98 Boek 1 en art. 1377; gemakshalve zou ik in het eerste 
geval willen spreken van vernietigbaarheid in rechte en in het tweede geval van 
vernietigbaarheid buiten rechte. Een geheel ander onderscheid is dat tussen ab­
solute of volstrekte en relatieve of betrekkelijke nietigheid. De nietigheid van 
een rechtshandeling, of deze nu van rechtswege is ingetreden dan wel na beroep 
in of buiten rechte, kan jegens eenieder werken en is dan absoluut, maar het 
is ook mogelijk da t zij slechts jegens bepaalde personen werkt en dus relatiefis. 
O m d a t dit onderscheid d e voorafgaande onderscheidingen overlapt, ziet het 
complete beeld van de o n d e r te verdelen rechtshandelingen er als volgt uit: 
1. een van rechtswege nietige rechtshandeling die absoluut nietig is, bijv. een 
koop op afbetaling z o n d e r de medewerking van de andere echtgenoot (art. 
87 Boek 1) of een overeenkomst in strijd met de wet 1 8, de openbare orde of 
de goede zeden (artt. 1371 en 1373); 
2. een van rechtswege nietige rechtshandeling die relatief nietig is, bijv. een 
boedelscheiding, a a n g e g a a n n a verzet van een schuldeiser of legataris (art. 
Π13); 
3. een in rechte vernietigbare rechtshandeling die na vaststelling van de nietig­
heid door de rechter absoluut nietig is, bijv. een overeenkomst, aangegaan 
onder invloed van een wilsgebrek (artt. 1357 e.v.) of door een handelingson­
bekwame (artt. 1365 e.v.); 
4. een in rechte vernietigbare rechtshandeling die na vaststelling van de nietig­
heid door de rechter relatief nietig is, bijv. een verwerping van een nalaten­
schap ten nadele van een schuldeiser (art. 1107); 
5. een buiten rechte verniet igbare rechtshandeling die na inroeping van de nie­
tigheid absoluut nietig is, bijv. een rechtshandeling die door een echtgenoot 
in strijd met de artt . 88 en 97 Boek 1 is verricht (artt. 89 en 98 Boek 1); 
6. een buiten rechte verniet igbare rechtshandeling die na inroeping van de nie­
tigheid relatief nietig is, bijv. een door een schuldenaar onverplicht verrichte 
handeling waardoor een schuldeiser is benadeeld (art. 1377). 1 9 
i. Eigen definitie van handelingsonbevoegdheid en handelingsonbekwaamheid 
Na deze uiteenzetting over de terminologie binnen het leerstuk van de nietighe­
den wordt het tijd d a t ik aangeef wat ik zelf onder onbevoegdheid en on­
bekwaamheid versta. Onbevoegdheid definieer ik als de onmogelijkheid om 
onaantastbaar bepaalde rechtshandelingen te verrichten. 2 0 De aantasting ge­
schiedt meestal anders d a n d o o r eigen wil van de onbevoegde, hetzij doordat 
de wet zelfde rechtshandeling bestempelt als nietig van rechtswege, hetzij door-
18. Tenzij uit de tekst van de wet of uit de strekking van de wet blijkt dat aan overtreding het ge­
volg van nietigheid van rechtswege niet is verbonden. 
19 Men zie over dit alles in het bijzonder Asser-Rutten II, p. 359 en 360. 
20. Hierbij gaat het niet om onbevoegdheid op grond van een overeenkomst, maar uitsluitend om 
onbevoegdheid krachtens de wet. 
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dat zij het intreden van de nietigheid afhankelijk stelt van de wil van anderen 
dan degene die de rechtshandeling o n b e v o e g d heeft verricht, nu dezen de nie-
tigheid in of buiten rechte kunnen inroepen. O f men bovenbedoelde onmo-
gelijkheid moet zien als een niet kunnen of een niet mogen, is m.i. niet zo be-
langrijk; ik ben geneigd de woorden 'kunnen' en 'mogen' niet te relateren aan 
onbevoegdheid en onbekwaamheid, d o c h uitsluitend aan de sancties van nietig-
heid van rechtswege en vernietigbaarheid in o f buiten rechte. Onbekwaamheid 
kan men op dezelfde wijze omschrijven als onbevoegdheid , met dien verstande 
dat de onmogelijkheid om onaantastbaar rechtshandelingen te verrichten cate-
goriaal werkt — d.w.z. slechts geldt v o o r bepaa lde categorieën van personen, 
t.w. minderjarigen en onder curatele ges te lden — en dat de aantasting juist wel 
altijd door eigen wil van de onbekwame geschiedt , althans zodra de handelings-
onbekwaamheid is geëindigd, terwijl g e d u r e n d e de onbekwaamheid de wette-
lijke vertegenwoordiger(s) resp. de curator de nietigheid in rechte kan (kunnen) 
inroepen. 
De woorden 'kunnen' en 'mogen' spelen ook een rol bij het inroepen van de 
legitieme portie. Een meerderjarige, niet onder curatele gestelde schenker is wel 
bekwaam, maar niet bevoegd — in de z in v a n de zojuist gegeven definitie — tot 
het wegschenken onder de levenden v a n zijn gehele vermogen, indien zich legi-
timarissen onder zijn erfgenamen bevinden. E e n legitimaris kan echter, indien 
en voor zover zijn legitieme portie is geschonden , na de dood van de erflater-
schenker de nietigheid van de schenking bui ten rechte inroepen. Anders gezegd: 
de schenker heeft weliswaar over de legi t ieme portie als gedeelte der tot zijn ver-
mogen behorende zaken kunnen beschikken bij schenking onder de levenden, 
doch hij heeft niet mogen beschikken21 in die zin dat, wanneer hij dat wel heeft 
gedaan, de betrokken schenking aantastbaar is. Ook in dit voorbeeld zou men 
derhalve de woorden 'kunnen' en 'mogen' kunnen relateren aan de desbetref-
fende sanctie en tot de conclusie komen dat het woord 'mogen' past bij de sanc-
tie van vernietigbaarheid buiten rechte . 2 2 
d. Rechtsgevolgen van handelingsonbevoegdheid en handelingsonbekwaamheid 
In het algemeen - maar zeker niet altijd — zijn rechtshandelingen, verricht door 
een onbevoegde, nietig en rechtshandelingen, verricht door een onbekwame, in 
rechte vernietigbaar. In het eerste geval moet m e n echter wel onderscheid ma-
ken. Zo zijn de door een persoon, van w i e bepaa lde goederen onder bewind zijn 
gesteld in de zin van art. 1066, verrichte beheershandelingen en de door hem 
zonder medewerking van de bewindvoerder verrichte beschikkingshandelingen 
m.b.t. de onder bewind gestelde goederen v a n rechtswege nietig, terwijl de door 
de ene echtgenoot zonder de toestemming v a n de andere echtgenoot verrichte 
21. Aldus ook de tekst van art. 960. 
22. Hierboven merkte ik op, dat het verschil tussen 'kunnen' en 'mogen' m.i. niet zo belangrijk is. 
Dit blijkt ook uit het in de tekst behandelde voorbee ld m.b.t . de legitieme portie, omdat men even-
zeer zou kunnen zeggen dat de schenker niet tmaantastbaaT heeft kunnen beschikken. 
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rechtshandelingen van art. 88 lid 1 Boek 1 buiten rechte vernietigbaar zijn. In 
weer een ander geval v a n onbevoegdheid, nl. dat van art. 1503, is er geen spra-
ke van vernietigbaarheid bui ten rechte zonder meer, doch van vernietigbaar-
heid buiten rechte onder bepaa lde omstandigheden; er moet immers voldaan 
zijn aan het vereiste, dat de echtgenoot die de nietigheid van de koopovereen-
komst buiten rechte inroept , door en bij het sluiten van die overeenkomst is be-
nadeeld.23 Soms heeft inroeping van de nietigheid geen effect. Dit doet zich 
voor bij goede trouw van de wederpartij. De rechtshandeling blijft dan geldig, 
hetzij op grond van specifieke bepalingen, zoals de artt. 89 en 98 Boek 124, het-
zij op grond van de a l g e m e n e bepal ing van art. 2014. 
Ook in het tweede geval moet men nuances aanbrengen: niet voor elke door 
een onbekwame verrichte rechtshandeling geldt dat zij in rechte vernietigbaar 
is. Zo zijn procesrechtelijke handel ingen van onbekwamen van rechtswege nie-
tig25, wat volgens s o m m i g e n 2 6 ook het geval is bij eenzijdige rechtshandelingen 
van onbekwamen. In het k o m e n d e recht is een meerzijdige rechtshandeling van 
een onbekwame verniet igbaar (art. 3.2.1 lid 2 N.B.W.) en is een eenzijdige 
rechtshandeling van een o n b e k w a m e nietig, met dien verstande dat zij slechts 
vernietigbaar is, indien zij gericht was tot een of meer bepaalde personen en 
geen van hen terstond aan de onbekwame of diens wettelijke vertegenwoordiger 
heeft medegedeeld haar als ongeldig te beschouwen (art. 3.2.1 lid 3 N.B.W.). 
Het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (vierde gedeelte) brengt 
echter weer wijzigingen in deze regeling aan. Art. 3.2.1 lid 2 Ontwerp Invoe-
ringswet luidt: 'Een rechtshandel ing van een onbekwame is vernietigbaar. Een 
eenzijdige rechtshandeling v a n e e n onbekwame, die niet tot een of meer bepaal-
de personen gericht was, is echter nietig'. Blijkens art. 3.2.13 N.B.W., niet ge-
wijzigd in het Ontwerp Invoeringswet , wordt een vernietigbare rechtshandeling 
vernietigd hetzij door een buitengerechtelijke verklaring, hetzij door een rech-
terlijke uitspraak. 
Men is niet altijd even consequent in het gebruik van de woorden onbe-
kwaam en onbevoegd. Zowe l in de jurisprudentie als in de wet worden beide 
begrippen nogal eens met elkaar verward. Zo overweegt de Hoge Raad in het 
arrest Philipse — W i n g e n 2 7 m.b.t . de toepassing van art. 164 (oud), het huidige 
art. 87 Boek 1, ten onrechte: 'dat immers — anders dan het Hof heeft geoordeeld 
— èn wegens het woord 'kennelijk' èn omdat de bepaling een uitzondering 
vormt op de regel dat meerderjarige personen die niet onder curatele staan, be-
23. Aldus H.R. 28 november 1975, N.J. 1976, 359 en A.A. 1976, p. 343 cv., т.о. Van der Grinten 
(koopovereenkomst tussen e c h t g e n o t e n ) . Overigens ziet Van der Grinten in art. 1503 geen geval 
van onbevoegdheid, wat ik blijkens de tekst niet met hem eens ben. Zie ook H.R. 25 mei 1984, 
R.v.d.W. 1984, 110. 
24. In art. 89 Boek 1 wordt niet al leen geëist dat de wederpartij te goeder trouw was, maar ook 
dat de rechtshandeling niet een gift was; in art. 98 Boek 1 ontbreekt de tweede eis echter. Zie daar-
over hierna p. 54. 
25. Aldus ook Asser-Rutten I I , p . 154 e n d e aldaar genoemde arresten van de Hoge Raad. 
26. Stegcman, diss. Utrecht 1957, p . 164 e.v., Pitlo-Bolweg, p. 422 en Rb. Utrecht 28 maart 1958, 
N.J. 1959, 123; anders Hofmann-Drion-Wiersma, p. 408, Asser-Rutten II, p. 364 en H.R. 5 januari 
1933, N.J. 1933, 793, т . о . Schol ten. 
27. H.R. 18 april 1969, N.J. 1969, 280; z ie over dit arrest uitgebreid hiema p. 121 e.v. 
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kwaam zijn tot het aangaan van overeenkomsten, de besproken bepaling eng 
moet worden uitgelegd'. Echtgenoten die onder art. 87 Boek 1 vallen, zijn im-
mers niet handelingsonbekwaam, doch handelingsonbevoegd.28 Na afschaffing 
van de handelingsonbekwaamheid der gehuwde vrouw bij de Lex Van Oven2 9 
en gelet op het arrest Winterwerp-Nederland30 bestaan er nu nog slechts twee 
categorieën handelingsonbekwamen, t.w. minderjarigen en onder curatele ge-
stelden. 
e. Heeft de wetgever overal de juiste terminologie gebezigd? 
Deze paragraaf wil ik beëindigen met een overzicht van de belangrijkste geval-
len van onbevoegdheid in de wet, waarbij ik eerst zal nagaan of de wetgever 
zich van de juiste terminologie i.v.m. het onderscheid tussen onbekwaamheid 
en onbevoegdheid heeft bediend. 
Na onderzoek van Boek 1 is mij gebleken dat de wetgever de begrippen (on)-
bekwaam(heid) en (on)bevoegd(heid) nergens met elkaar heeft verward. Dat 
was ook wel te verwachten, nu Boek 1 van 1970 dateert en van een moderne 
wetgever mag worden verwacht dat hij wetsteksten zorgvuldig redigeert en 
scherp en zuiver formuleert. Overal waar in Boek 1 van bevoegdheid wordt ge-
sproken, wordt daarmee rechtsbevoegdheid dan wel handelingsbevoegdheid be-
doeld en overal waar het in Boek 1 om minderjarigen en onder curatele gestel-
den gaat, wordt van de term (on)bekwaamheid gebruik gemaakt. Anders is dit 
slechts in titel 15 afdeling 8, handelende over onbevoegdheid tot de voogdij en 
de toeziende voogdij (artt. 324 en 325 Boek 1). Deze afwijking van de gebruike-
lijke terminologie is historisch te verklaren. In zijn toelichting op de artt. 
1.15.8.1 en 1.15.8.2 van zijn ontwerp merkt Meijers op3 1 : ' In de achtste afde-
ling is gehandhaafd de terminologie Onbevoegdheid' als samenvatting van on-
bekwaamheid en onbevoegdheid in de zin waarin deze termen elders in het ont-
werp worden gebruikt, teneinde de bij de wet van 1947 herziene redactie van 
het kinderrecht niet meer te wijzigen dan strikt nodig is'. En zo kan het ge-
beuren dat nu in art. 324 lid 1 Boek 1 de bepaling is opgenomen dat - o.a. -
minderjarigen en onder curatele gestelden onbevoegd zijn tot iedere voogdij en 
toeziende voogdij. Overigens is ook zonder deze historische verklaring het ge-
bruik van het woord Onbevoegd' te rechtvaardigen, omdat handelingsonbe-
kwamen weliswaar in het algemeen onbekwaam zijn, doch in een bijzonder ge-
val als onbevoegd beschouwd moeten worden, zoals bijv. in art. 1714, krachtens 
welke bepaling minderjarigen32 onbevoegd zijn bij wege van schenking te be-
schikken behoudens uitzonderingen, ook al heeft de wetgever het woord 'on-
bevoegd' hier niet gebruikt. Bovendien kan het gebruik van het woord 'on-
28. Als de Hoge Raad ook Asser-Scholten-Wiarda, p. 164 e.v. 
29. Wet van 14 juni 1956, S. 343, in werking getreden op 1 januari 1957. 
30. E.H.R.M. 24 oktober 1979, N.J. 1980, 114, т.о. Alkema en A.A. 1980, p. 105 e.V., т.о. De 
Blois. 
31. Toelichting Meijen. ad artt. 1.15.8.1 en 1.15.8.2, Van Zeben, p. 659. 
32. Art. 1714 is niet uitdrukkelijk toepasselijk verklaard op onder curatele gestelden. 
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bevoegd' in art. 324 lid 1 Boek 1 gebillijkt worden vanuit de redenering dat het 
hier niet gaat om handelingsonbevoegdheid, althans niet uitsluitend, maar al-
lereerst om onbevoegdheid tot het uitoefenen van een functie, i.e. die van voogd 
en toeziend voogd. 
Op het gebruik van het begrip bevoegdheid in Boek 2 heb ik evenmin aan-
merkingen: ook hier is daarmee telkens rechtsbevoegdheid of handelings-
bevoegdheid bedoeld. Boek 2 dateert van 1976 en daarvoor geldt hetzelfde als 
hetgeen ik zojuist m.b.t. Boek 1 heb opgemerkt. Kritiek heb ik daarentegen wel 
op het derde, vierde en vijfde Boek, maar deze zijn dan ook al bijna 150 jaar 
oud. Wat het erfrecht betreft, wijs ik op het bepaalde in art. 939, waar men on-
bekwaam uiteraard moet lezen als onbevoegd.33 Ook het opschrift van Boek 3 
titel 12 afdeling 2, handelende over de bekwaamheid om bij uiterste wil te be-
schikken of daarvan voordeel te genieten, is niet helemaal juist: het gaat hier 
niet steeds om bekwaamheid.34 In art. 945 leze men i.p.v. bekwaamheid be-
voegdheid èn bekwaamheid, terwijl i.e. ook feitelijke bekwaamheid een rol speelt, 
en in art. 958 i.p.v. onbekwaam onbevoegd, zowel in het eerste als in het tweede 
lid.35 Hetzelfde geldt voor art. 1048 lid 1. Het omgekeerde doet zich voor in art. 
1053, waar onbevoegd moet worden gelezen als onbekwaam. 
Wat het zaken- en verbintenissenrecht betreft, verdienen verschillende bepa-
lingen de aandacht. Vooropgesteld dient te worden, dat de wetgever niet overal 
het woord 'bekwaam' in juridische zin, d.w.z. in de betekenis van 'handelings-
bekwaam', heeft gebruikt. Ik wijs hierbij op een voorschrift uit het hypotheek-
recht, art. 1261 lid 2, waarin men m.i. aan 'bekwaam' de betekenis moet toe-
kennen die dat begrip in het normale spraakgebruik heeft, dus 'geschikt' of'des-
kundig'. In de artt. 1365 en 1366, die de bekwaamheid tot het aangaan van 
overeenkomsten behandelen, komen we voor de eerste maal een onjuiste termi-
nologie in het verbintenissenrecht tegen. Het eerste gedeelte van art. 1365 had 
moeten luiden: 'Een ieder is bekwaam om overeenkomsten aan te gaan', terwijl de 
in art. 1366 sub 3° bedoelde personen niet onbekwaam zijn om overeenkomsten 
te treffen, doch onbevoegd om bepaalde overeenkomsten aan te gaan.36 Ook in 
de voorschriften m.b.t. betaling is de wetgever inconsequent in zijn woord-
gebruik. Zo stelt hij in art. 1420 lid 1 als eisen voor een geldige betaling dat men 
eigenaar is van de zaak die in betaling gegeven wordt en bevoegd om die te ver-
vreemden, terwijl in art. 1420 lid 2 ineens wordt gesproken over onbekwaam-
heid om de zaak te vervreemden, wat m.i. moet worden gelezen als onbevoegd-
heid om te beschikken.37 Art. 1441 sub 1° eist voor een geldig aanbod van gere-
de betaling, dat het gedaan wordt aan een schuldeiser die bevoegd is om te ont-
vangen; omdat dit gedeelte van art. 1441 sub Io correspondeert met art. 1423, 
dat de betaling aan een onbekwame schuldeiser regelt, had de wetgever tot uit-
33 Aldus ook Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 65 
34 Aldus ook Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 68 
35 Η R 5 maart 1965, N J 1966, 426, m o Beekhuis - een m b t art 958 gewezen arrest - ge­
bruikt dezelfde onjuiste terminologie als de wetgever 
36 Zie Asser-Rutten II, ρ 149 e ν 
37 Aldus ook Asser-Rutten Ι, ρ 302 en art. 6 1 6 12 N В W , anders echter de door Rutten, t a ρ 
genoemde schrijvers 
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drukking moeten brengen dat het aanbod gedaan moet worden aan een schuld-
eiser die bekwaam is om te ontvangen. Art. 1441 sub 2° eist daarentegen terecht 
dat het aanbod gedaan wordt door iemand die bevoegd is om te betalen; 'be-
voegd' is hier ni. de juist gekozen term wegens de samenhang van art. 1441 sub 
2° met de artt. 1418 en 1420.3e Art. 1482 lid 2 is in drie opzichten slecht geredi-
geerd. Allereerst is onduidelijk wat de wetgever bedoelt met verbintenissen. 
Zeer waarschijnlijk heeft hij het oog op overeenkomsten, maar de vraag is of de 
artt. 1482 e.v. ook toepasselijk zijn op andere rechtshandelingen waardoor ver-
bintenissen ontstaan, worden gewijzigd of tenietgaan.39 Vervolgens gaat het 
hier niet om nietigheid van rechtswege, doch om vernietigbaarheid in rechte; 
nietigheid treedt derhalve eerst in nadat zij is ingeroepen en door de rechter in 
een constitutief vonnis is uitgesproken. Tenslotte had de wetgever ook hier van 
bekwaamheid moeten spreken, omdat minderjarigen door handlichting, waar-
van in art. 1482 lid 2 gewag wordt gemaakt, tot bepaalde handelingen be-
kwaam worden (art. 235 Boek 1). In art. 1487, dat de rechtsgevolgen van de 
in rechte ingeroepen nietigheid wegens onbekwaamheid behandelt, komt twee 
maal het woord Onbevoegde' voor; het zal duidelijk zijn dat in plaats daarvan 
Onbekwame' moet worden gelezen.40 
Wij zijn nu bij de bijzondere overeenkomsten terechtgekomen. Ook hier zijn 
enkele bepalingen van belang. Ik wijs op de ontbinding van de maatschap door 
de rechter om wettige redenen, art. 1684, waarin men evenals in art. 1261 lid 
2 te maken heeft met een niet-juridisch begrip Onbekwaam'; overeenkomstig 
het normale spraakgebruik lees ik dit begrip hier derhalve als 'ongeschikt'.41 
Het opschrift van Boek 4 titel 11 afdeling 2, handelende over de bekwaamheid 
om bij wege van schenking te beschikken en voordeel te genieten, doet denken 
aan het opschrift boven de artt. 942 e.v.; evenals in deze artikelen gaat het ook 
hier veelal om bevoegdheid. In art. 1713 dient men dus i.p.v. onbekwaam on-
bevoegd te lezen en in art. 1716 i.p.v. bekwaam bevoegd, omdat de afdeling 
waartoe deze beide artikelen behoren, niet uitsluitend op minderjarigen (art. 
1714)42 slaat, maar ook op echtgenoten, tussen wie schenkingen verboden zijn 
behoudens uitzonderingen (art. 1715), terwijl bovendien de bepalingen van art. 
951 leden 2 en 3, alsmede die van de artt. 953, 954 en 958 op schenkingen toe-
passelijk zijn (art. 1718).43 Bij de overeenkomst van bewaargeving behandelen 
de artt 1738 en 1739 de bekwaamheid van partijen; daarbij vergist de wetgever 
zich één maal: in het begin van art. 1739 gaat het natuurlijk niet om een be-
38 Vgl over art 1441 sub 1° en 2° Asser-Rutten Ι, ρ 378 
39 Zie daarover Asser-Rutten II, ρ 362 e ν 
40 Vgl Asser-Rutten II, ρ 368 e ν 
41 Vgl Asser-Maeijer, ρ 223 e ν 
42 Vgl echter hiervóór ρ 9, waaruit blijkt dat het juist is om in art 1714 van onbevoegdheid te 
spreken, omdat handclingsonbckwamen in concreto onbevoegd kunnen zijn, ι с derhalve tot het be­
schikken bij wege van schenking 
43 Ter gelegenheid van de Invoenngswet Boek 1 N В W heeft de wetgever vensuimd wegens hel 
vervallen van art 955 (oud) de verwijzing naar dit artikel in art 1718 te schrappen, ook ter gele­
genheid van de invoering op 1 oktober 1971 van de Wet van 6 mei 1971, S 291, houdende aanpas­
sing van de wetgeving η a ν de Wet herziening echtscheidingsrecht, waarbij art. 1718 is gewijzigd, 
heeft de wetgever de verwijzing naar art. 955 (oud) laten staan 
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voegde, maar om een bekwame persoon vanwege de samenhang van dit artikel 
met art. 1738. Overigens zijn de beide artikelen overbodig, omdat uit de al­
gemene regels m.b.t. onbekwaamheid, t.w. de artt. 1365 t/m 1367, 1482 en 
1487, reeds hetzelfde voortvloeit.4 4 Bij de lastgeving komen wij het derde geval 
van een niet-juridisch begrip Onbekwaam' tegen, en wel in art. 1840 lid 1 sub 
2°, dat voorschriften m.b.t. de onderlasthebber geeft. M.i. blijkt al uit het ge­
bruik van het aan het woord Onbekwaam' voorafgaande woord 'blijkbaar', dat 
ook hier Ongeschikt' of 'ondeskundig' is bedoeld. 
Voor de volledigheid besteed ik nog aandacht aan enkele bepalingen, die 
geen deel uitmaken van het materiele privaatrecht, maar tot het formele pri­
vaatrecht, nl. het bewijsrecht, behoren. Het bewijsrecht is nu nog in Boek 5 ge­
regeld, maar zal in de toekomst uit het B.W. verdwijnen. Juist omdat het hier 
formeel recht betreft, is het bijna niet mogelijk om de in Boek 5 voorkomende 
begrippen onbevoegdheid en onbekwaamheid te vergelijken met dezelfde in de 
overige Boeken van het B.W. voorkomende begrippen. Dat blijkt bijv. meteen 
al uit art. 1906, dat bepaalt dat een akte, die uit hoofde van onbevoegdheid of 
onbekwaamheid van de ambtenaar of uit hoofde van een gebrek in de vorm 
niet voor authentiek gehouden kan worden, echter kracht van een onderhands 
geschrift heeft, indien zij door partijen ondertekend is. Wat is nu de betekenis 
van deze onderscheiding? Melis e.a.4 5 citeren Voorduin 4 6 , volgens wie die bete­
kenis door de regering indertijd aldus werd weergegeven, dat de ambtenaar on­
bevoegd is indien hij bijv. buiten zijn ressort werkzaam is en onbekwaam, in­
dien door hem een akte wordt verleden welke, zelfs ter plaatse zijner residentie, 
met tot zijn bemoeienissen behoort. Volgens Melis e.a. heeft men dus waar­
schijnlijk met Onbevoegdheid' willen aanduiden de relatieve of betrekkelijke en 
met Onbekwaamheid' de absolute of volstrekte onbevoegdheid, maar zij voegen 
daaraan toe: 'De betekenis van deze termen staat allerminst vast. Wat echter 
wel vaststaat is, dat de ambtenaar zowel bekwaam als bevoegd in absolute en 
relatieve zin moet zijn, wil zijn akte de kracht van authentiek geschrift bezitten. 
Van veel belang is daarom de onderscheiding niet, praktische consequenties 
zijn er niet aan verbonden'. 4 7 Ik ben van mening dat, wanneer het maken van 
een onderscheid geen rechtsgevolgen heeft, zoals hier in art. 1906, alleen al om 
die reden dat onderscheid niet gemaakt behoort te worden teneinde nodeloze 
complicaties te voorkomen. Bovendien vind ik dat, ook al gaat het in art. 1906 
om formeel recht en ook al is daarom het gevaar van verwarring van de daarin 
voorkomende begrippen 'onbevoegdheid' en Onbekwaamheid' met dezelfde in 
de eerste vier Boeken van het B.W. voorkomende begrippen niet erg groot, toch 
zoveel mogelijk de term 'onbekwaamheid' gereserveerd dient te blijven voor 
minderjarigen en onder curatele gestelden. Er is toch niets tegen om in art. 1906 
uitsluitend van Onbevoegdheid' te spreken? In dit verband verdienen ook enke­
le bepalingen uit Boek 5 titel 3 de aandacht, handelende over het bewijs door 
44 Aldus ook Asser-Kamphuisen Π, ρ 233 
45 Ρ 116 
46 Voorduin V, ρ 472 
47 Aldus Melis с a , ρ 116 
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getuigen, t.w. de artt. 1946, 1947 en 1949.48 Niets verzet zich ertegen om in art. 
1946 lid 1 'bekwaam' te vervangen door 'bevoegd'; de handelingsonbekwamen, 
althans bepaalde categorieën uit hun midden, komen immers pas in art. 1949 
aan de orde. Ook in art. 1947 leden 1 en 2 (aanhef) moet men onbekwaam le-
zen als onbevoegd.49 
Uit art. 1949 lid 1 blijkt dat bepaalde categorieën handelingsonbekwamen in 
concreto bevoegd kunnen zijn, i.e. tot het optreden als getuigen. Dit geldt voor 
minderjarigen die de volle ouderdom van 15 jaren hebben bereikt, alsmede 
voor hen die anders dan wegens een geestelijke stoornis onder curatele zijn ge-
steld. Andere handelingsonbekwamen zijn onbevoegd tot het optreden als ge-
tuigen. De redactie van art. 1949 lid 3, dat spreekt over 'die onbevoegde perso-
nen', is derhalve correct. Tenslotte zal uit het voorafgaande duidelijk zijn ge-
worden dat ik de opvatting, volgens welke in art. 1947 sprake is van volstrekte 
onbekwaamheid en in art. 1949 van betrekkelijke onbekwaamheid, verwerp.50 
Waarom zou men hiervan onnodig een probleem maken? Het is toch het een-
voudigst om te zeggen dat de wetgever in art. 1947 de onbevoegdheid en in art. 
1949 de onbevoegdheid in concreto van bepaalde categorieën handelingsonbe-
kwamen regelt. Alleen op deze wijze verkrijgt men m.i. een enigszins eenduidig 
begrippensysteem, dat aansluit bij dat van de rest van het B.W.; bovendien ver-
mijdt men aldus het gebruik van de altijd opnieuw verwarring wekkende ter-
men 'volstrekt' of 'absoluut' en 'betrekkelijk' of 'relatief, die in het kader van 
de artt. 1947 en 1949 m.i. geen enkele betekenis hebben. 
ƒ. Voorbeelden van handelingsonbevoegdheid 
Hieronder laat ik het reeds in het vooruitzicht gestelde overzicht van de belang-
rijkste gevallen van onbevoegdheid in het B.W. volgen. Ik ga daarbij uit van 
de volgorde van behandeling van deze gevallen in de wet en pretendeer zeker 
niet dat dit overzicht volledig is. Dit overzicht is beperkt tot de onbevoegdheid 
om rechtshandelingen te verrichten. 
1. De ene echtgenoot die een koop op afbetaling in de zin van art. 87 Boek 
1 wil aangaan, is daartoe zonder de medewerking van de andere echt-
genoot onbevoegd. Ontbreekt deze medewerking, dan is de koop op afbeta-
ling van rechtswege nietig jegens eenieder.51 
2. De ene echtgenoot die een rechtshandeling in de zin van art. 88 lid 1 sub 
a, b of с Boek 1 wil aangaan, is daartoe zonder de toestemming van de an­
dere echtgenoot onbevoegd. Ontbreekt deze toestemming, dan is de rechts­
handeling buiten rechte vernietigbaar en na inroeping van de nietigheid 
door de andere echtgenoot jegens eenieder nietig (art. 89 Boek 1). 
4β. Zie over deze artikelen Pitlo-Hidma, p. 89 e.v. 
49. Aldus ook Pitlo-Hidma, p. 90. 
50. Deze opvatting wordt gehuldigd door Asser-Anema-Verdam, p. 266 e.v. 
51. Met het vraagstuk van de bescherming van een wederpartij of derde te goeder trouw heb ik 
mij bij deze opsomming niet ingelaten. 
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3. De echtgenoot aan wie ten gevolge van een bestuursopdracht in de zin van 
art. 90 Boek 1 het bestuur is ontnomen, is onbevoegd tot het verrichten van 
bestuurshandelingen in de zin van art. 97 lid 1 Boek 1. Verricht hij toch 
een bestuurshandeling, dan is deze buiten rechte vernietigbaar en na inroe­
ping van de nietigheid door de andere echtgenoot jegens eenieder nietig 
(art. 98 Boek 1). 
4. De voogd die de in art. 345 lid 1 sub a t/m e Boek 1 genoemde handelingen 
voor rekening van de minderjarige wil verrichten, is daartoe zonder de 
machtiging van de kantonrechter onbevoegd. Ontbreekt deze machtiging, 
dan is de rechtshandeling in rechte vernietigbaar en na inroeping van de 
nietigheid door de voogd of, nadat de minderjarige meerderjarig is gewor­
den, door de eertijds minderjarige zelf en na vaststelling van de nietigheid 
door de rechter jegens eenieder nietig (art. 347 Boek l ) . 5 2 
5. De voogd die goederen van de minderjarige wil kopen, huren of pachten, 
is daartoe zonder de goedkeuring van de kantonrechter, bedoeld in art. 346 
lid 1 Boek 1. onbevoegd. Ontbreekt deze goedkeuring, dan is de rechtshan­
deling in rechte vernietigbaar en na inroeping van de nietigheid door de 
voogd of, nadat de minderjarige meerderjarig is geworden, door de eertijds 
minderjarige zelf en na vaststelling van de nietigheid door de rechter jegens 
eenieder nietig (art. 347 Boek l ) . 5 3 
6. De voogd die een inschuld ten laste van de minderjarige of enig beperkt 
recht op diens goederen van een derde wil verkrijgen, is daartoe zonder de 
goedkeuring van de kantonrechter, bedoeld in art. 348 lid 1 Boek 1, on­
bevoegd. Ontbreekt deze goedkeuring, dan is de overeenkomst van rechts­
wege nietig jegens eenieder (art. 348 lid 2 Boek 1). 
7. De voogd is onbevoegd om een de minderjarige opgekomen erfenis anders 
te aanvaarden dan onder het voorrecht van boedelbeschrijving (art. 353 lid 
1 Boek 1) en zonder de machtiging van de kantonrechter is hij onbevoegd 
om een de minderjarige opgekomen erfenis te verwerpen en om van een 
deze toekomend aandeel in een ontbonden huwelijksgemeenschap afstand 
te doen (art. 353 lid 2 Boek 1). Dit betekent dat zuivere aanvaarding door 
de voogd van rechtswege nietig is jegens eenieder 5 4 en dat, wanneer de 
machtiging van de kantonrechter ontbreekt, verwerping en afstand door de 
voogd evenzeer van rechtswege nietig zijn jegens eenieder. 5 5 
52 Ik neem aan dat de wederpartij niet te goeder trouw is - zie noot 51 op ρ 13 - en de han­
delingsonbekwame door de rechtshandeling is benadeeld 
53 Zie de vongc noot 
54 Aldus ook Hof's-Hertogenbosch 14 jum 1927, N J 1927, 1578 en Hof's-Gravenhage 24 juni 
1943, N J 1944/45,460 
55 De voorbeelden 4 t/m 7 handelen alle over onbevoegdheid van de voogd Deze ruime aandacht 
is te rechtvaardigen met een beroep op het grote praktische belang van de in deze voorbeelden ge­
noemde artikelen, nu zij van overeenkomstige toepassing zijn op het bewind van de ouders of een 
ouder (art 249 Boek 1) en op het bewind van de curator (art 386 lid 1 Boek 1), terwijl dit ook 
het geval is bij onderbewindstellmg in geval van afwezigheid, voor zover de rechtbank niet anders 
bepaalt (art 410 lid 1 Boek 1) en bij onderbewindstellmg in de zin van art 420 lid 1 Boek 1, voor 
zover de kantonrechter niet andere bepaalt (art 420 lid 2 Boek 1) 
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8. Degene wiens curatele is verzocht en over wiens vermogen of bestanddelen 
daarvan de rechter een provisionele bewindvoerder heeft benoemd, is, voor 
zover de rechter niet anders bepaalt, onbevoegd om zonder de medewer-
king van de provisionele bewindvoerder daden van beheer en van beschik-
king m.b.t. bepaalde of alle goederen te verrichten (art. 380 lid 2 Boek 1). 
Ontbreekt deze medewerking, dan is de rechtshandeling van rechtswege 
nietig jegens eenieder, hetgeen ik afleid uit de redactie van art. 380 lid 2 
laatste zin Boek 1: 'kan ... niet'. 
9. De rechthebbende in de zin van art. 431 lid 1 eerste zin Boek 1 is tijdens 
het bewind onbevoegd tot het beheer over de onder bewind staande goede-
ren (art. 438 lid 1 Boek 1); tijdens het bewind is hij ook onbevoegd om 
zonder de medewerking van de bewindvoerder of, indien deze weigerachtig 
is, zonder de machtiging van de kantonrechter over de onder het bewind 
staande goederen te beschikken (art. 438 lid 2 Boek 1). Verricht de recht-
hebbende toch een beheershandeling of, zonder de bovenbedoelde mede-
werking of machtiging, een beschikkingshandeling, dan is deze rechtshan-
deling - in de terminologie van de wetgever - ongeldig (art. 439 lid 1 Boek 
1), wat moet worden verstaan als van rechtswege nietig jegens eenieder. 
10. De bewindvoerder die de in art. 441 lid 2 sub a t/m f Boek 1 genoemde han-
delingen wil verrichten, is daartoe zonder de toestemming van de rechtheb-
bende of, indien deze daartoe niet in staat of weigerachtig is, zonder de 
machtiging van de kantonrechter onbevoegd. Ontbreekt deze toestemming 
of machtiging, dan is de rechtshandeling van rechtswege nietig jegens een-
ieder.56 
11. De informele vereniging, d.i. de vereniging waarvan de statuten niet zijn 
opgenomen in een notariële akte, is onbevoegd tot het verkrijgen van regis-
tergoederen. Men spreekt in dit verband meestal van de vereniging met be-
perkte rechtsbevoegdheid (art. 30 lid 1 Boek 2). De verkrijging van een re-
gistergoed door een informele vereniging is van rechtswege nietig jegens 
eenieder blijkens de woorden 'kan geen' in art. 30 lid 1 Boek 2. 
12. Degene wiens goederen, verkregen als erfgenaam of legataris, onder bewind 
zijn gesteld overeenkomstig art. 1066, is tijdens het bewind onbevoegd om 
die goederen te beheren en om daarover zonder de medewerking van de be-
windvoerder te beschikken. Beheert de erfgenaam of legataris die goederen 
toch of beschikt hij zelfstandig daarover, dan is de beheers- of beschikkings-
handeling van rechtswege nietig jegens eenieder.57 
In die gevallen waarin de wet aan bepaalde personen het aangaan van ze-
kere overeenkomsten verboden heeft, is er sprake van onbevoegdheid van 
de betrokkenen om die overeenkomsten te treffen (art. 1366 sub 3°); men 
zie hiervoor de voorbeelden 13 t/m 18, waarin ook de verschillende sancties 
ter sprake zullen komen. 
56. Aldus ook Asser-De Ruiter I, nr. 612. 
57. Vgl. Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 240 en de aldaar in noot 116 genoemde literatuur en recht-
spraak. 
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13. Echtgenoten zijn onbevoegd om een koopovereenkomst met elkaar aan te 
gaan (art. 1503), althans voor zover er sprake is van benadeling. Doen zij 
dit toch, dan is de koopovereenkomst buiten rechte vernietigbaar en na in­
roeping van de nietigheid door een echtgenoot jegens eenieder nietig, met 
dien verstande dat hij slechts de nietigheid kan inroepen, indien hij door 
en bij het sluiten van die overeenkomst is benadeeld. 5 8 Echtgenoten zijn 
ook onbevoegd om een ruilovereenkomst met elkaar aan te gaan (art. 1582 
jo. art. 1503), tenzij er geen sprake is van benadeling. De sanctie is dezelfde 
als die bij de koopovereenkomst. 
14. Rechters, leden van het openbaar ministerie, griffiers, advocaten, procu­
reurs, deurwaarders en notarissen zijn onbevoegd om door overdracht ei­
genaars te worden van rechten en rechtsvorderingen, waarover gedingen 
aanhangig zijn voor de rechtbank, onder welker rechtsgebied zij hun bedie­
ningen uitoefenen (art. 1504). Vindt de overdracht toch plaats, dan is deze 
van rechtswege nietig jegens eenieder, op welke titel zij ook berust; men 
denke derhalve niet alleen aan een koopovereenkomst.5 9 
15. Openbare ambtenaren zijn onbevoegd om zelf of door tussenkomende per­
sonen zaken te kopen die door hen of te hunnen overstaan verkocht worden 
(art. 1505). Kopen zij of de tussenkomende personen deze zaken toch, dan 
is de koopovereenkomst van rechtswege nietig jegens eenieder blijkens de 
woorden 'op dezelfde straf in art. 1505. 
16. Lasthebbers van zaken met welker verkoop zij belast zijn en bewindvoer­
ders van zaken, aan het rijk, de gewesten, de gemeenten of aan andere 
openbare instellingen toebehorende, welke aan hun zorg en beheer zijn toe­
vertrouwd, zijn onbevoegd om zelf of door tussenkomende personen bij on­
derhandse verkoop kopers te worden (art. 1506). Gezien de tekst van art. 
1506 - 'op dezelfde straffen' - zou men verwachten dat de sanctie dezelfde 
is als die in de artt. 1504 en 1505; de heersende leer 6 0 neemt echter aan dat 
een dergelijke koopovereenkomst buiten rechte vernietigbaar is en na inroe­
ping van de nietigheid door de lastgever jegens eenieder nietig. 
17. Echtgenoten zijn onbevoegd om een arbeidsovereenkomst met elkaar aan 
te gaan (art. 1637І). Doen zij dit toch, dan is de arbeidsovereenkomst van 
rechtswege nietig jegens eenieder.6 1 
18. Echtgenoten zijn onbevoegd om een schenking met elkaar aan te gaan be­
houdens uitzonderingen (art. 1715), met dien verstande dat het verbod niet 
58 Aldus H R 28 november 1975, N J 1976, 359 en Α Α. 1976, p. 343 e ν , m ο Van der Gnnten 
(koopovereenkomst tussen echtgenoten), zie ook Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 64 en H R 25 mei 
1984, R vd W 1984, 110 
59 Aldus H R 1 apnl 1881, W 4€27 
60 Zie Asser-Rutten II, ρ 359 en 377, alsmede H R 13 jum 1919, N J 1919,713 De regels van 
de artt 1504 t/m 1506 keren alsnog in enigszins gewijzigde vorm terug in art 3 2 9 Ontwerp Invoe­
ringswet, waarbij de sanctie telkens nietigheid is, ook voor gevallen die overeenkomen met art 
1506, behoudens toepasselijkheid van art 3 2 9 lid 3 Ontwerp Invoenngswet 
61 Aldus de heersende leer, vermeld in Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 66, noot 212, terecht anders 
Klaassen-Eggens-Luijtcn Ι, ρ 66, die wijst op de maatschappelijke realiteit en pleit voor vernietig­
baarheid buiten rechte als sanctie Ieder van de echtgenoten kan de nietigheid inroepen, gebeurt 
dit, dan is de arbeidsovereenkomst jegens eenieder nietig In het N В W vervalt art 1637i 
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tot de overeenkomst van schenking in de zin van art. 1703, d.i. de schen-
king die door levering wordt uitgevoerd, is beperkt, doch mede elke andere 
bevoordeling uit vrijgevigheid omvat. Komt er toch een schenking tot 
stand, dan is deze buiten rechte vernietigbaar en na inroeping van de nie-
tigheid jegens eenieder nietig, met dien verstande dat alleen de benadeelde 
echtgenoot, d.i. meestal62 de echtgenoot die geschonken heeft, de nietigheid 
kan inroepen. 
19. Tenslotte geef ik nog twee belangrijke voorbeelden van onbevoegdheid bui-
ten het B.W., nl. in de Faillissementswet en in het burgerlijk procesrecht. 
Art. 23 Fw. luidt: 'Door de faillietverklaring verliest de schuldenaar van 
rechtswege de beschikking en het beheer over zijn tot het faillissement be-
horend vermogen, te rekenen van de dag waarop de faillietverklaring 
wordt uitgesproken, die dag daaronder begrepen'. Uit art. 24 Fw. blijkt dat 
voor verbintenissen van de schuldenaar, na de faillietverklaring ontstaan, 
de boedel niet aansprakelijk - lees: verhaalsaansprakelijk of uitwinbaar - is 
dan voor zover deze ten gevolge daarvan is gebaat.63 Het faillissement heeft 
dus in relatieve zin zowel beheers- als beschikkingsonbevoegdheid van de 
gefailleerde ten gevolge. Verricht hij toch een beheers- of beschikkingshan-
deling, dan is deze rechtshandeling van rechtswege nietig, echter niet jegens 
eenieder, doch slechts ten opzichte van de boedel of, anders gezegd, ten opzichte 
van de curator, die de crediteuren die in het faillissement zijn opgekomen 
en wier vorderingen zijn erkend, 'vertegenwoordigt'.64 De curator kan de 
verrichte rechtshandeling negeren, d.w.z. hij hoeft de nietigheid daarvan 
niet uitdrukkelijk in te roepen.65 Opvallend is het verschil met art. 35 Fw.: 
wanneer de verkoper van het onroerend goed na het passeren van de trans-
portakte, maar vóór de overschrijving van het afschrift daarvan in de open-
bare registers, in staat van faillissement wordt verklaard, kan de overschrij-
ving na de faillietverklaring niet geldig meer geschieden. Uit deze redactie 
valt af te leiden dat, wanneer de overdracht toch plaatsvindt, deze van 
rechtswege nietig is ten opzichte van iedereen en niet slechts ten opzichte 
van de curator en de in het faillissement opgekomen crediteuren, indien en 
voor zover hun vorderingen erkend zijn. Er staat immers dat de overschrij-
ving niet geldig meer kan geschieden en niet dat zij niet ten nadele van de 
failliete boedel kan werken. In zoverre vormt art. 35 Fw. een uitzondering 
op de aan de artt. 23 en 24 Fw. ten grondslag liggende hoofdregel van een 
slechts relatieve - ten opzichte van de curator en de in het faillissement op-
62. Niet altijd: ook de begiftigde echtgenoot kan soms benadeeld zijn; zie voor een voorbeeld Klaas-
sen-Eggens-Luijten I, p. 63, noot 198. 
63. Men zie voor de betekenis van deze uitdrukking en voor een duidelijk voorbeeld daarvan Van 
Oven, Handebrecht, p. 489/90. 
64. Aldus ook H.R. 31 mei 1963, N.J. 1966, 340 en A.A. 1963/64, p. 36 e.V., т.о. Dorhout Mees 
(Visch - Van Rooyen). Vgl. over de vraag als vertegenwoordiger van wie de faillisscmentscurator 
optreedt, Schoordijk, bundel 'Goed en trouw', p. 531 e.v. 
65. Ik ga ervan uit dat de curator de door de gefailleerde verrichte rechtshandeling niet bekrachtigt. 
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gekomen crediteuren, indien en voor zover hun vorderingen erkend zijn, 
werkende - nietigheid.6 6 
20. Als voorbeeld van onbevoegdheid in het burgerlijk procesrecht verdient 
art. 505 lid 5 Rv. de aandacht. Deze bepaling handelt over het in beslag 
nemen van onroerende goederen; de werking ervan licht ik toe aan de hand 
van een voorbeeld. Wanneer tussen de verkoper en de koper van een onroe­
rend goed een transportakte wordt opgemaakt, de notaris een afschrift 
daarvan gereed maakt en dit vervolgens ter overschrijving in de openbare 
registers naar het hypotheekkantoor verzendt, terwijl op de dag van het 
passeren van de transportakte door een crediteur van de verkoper beslag op 
het onroerend goed is gelegd, d.w.z. het proces-verbaal van inbeslagneming 
in de openbare registers is overgeschreven, kan de overdracht volgens art. 
505 lid 5 Rv. aan de rechten van de beslaglegger geen nadeel toebrengen, 
indien het afschrift van de transportakte pas de volgende dag op het hypo­
theekkantoor aankomt en dus later dan het proces-verbaal van inbeslagne­
ming wordt overgeschreven. Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor de in­
schrijving van een borderel uit de hypotheekakte in de openbare registers. 
Wat betekenen nu de woorden 'kan aan de rechten van de inbeslagnemer 
geen nadeel toebrengen' in art. 505 lid 5 Rv.? Deze zinsnede houdt in dat 
de overdracht rechtsgeldig is, maar dat de beslaglegger zich van deze over­
dracht niets behoeft aan te trekken. De overdracht is nietig, echter niet je­
gens eenieder, doch slechts ten opzichte van de beslaglegger. De koper is 
derhalve door de overschrijving van het afschrift van de transportakte ei­
genaar van het onroerend goed geworden, maar hij heeft een belast onroe­
rend goed verkregen: omdat het beslag 'kleeft', heeft de beslagen verkoper 
slechts een onroerend goed kunnen leveren, waarop het beslag als een soort 
zakelijk verband is blijven rusten. Als de beslaglegger gaat executeren, 
moet hij wel de nietigheid van de overdracht inroepen, want anders kan hij 
de koper op de veiling niet tot onbezwaard eigenaar maken. 6 7 Ook hier is 
het verschil met de hierboven in voorbeeld 19 behandelde nietigheid van 
art. 35 Fw. opvallend. 
§ 2. BEVOEGDHEID VAN DEELGENOTEN IN EEN ONVERDEELDHEID 
a. Inleiding 
In deze paragraaf onderzoek ik de handelingsbevoegdheid van deelgenoten in 
een onverdeeldheid. Een onverdeeldheid kan op verschillende wijzen ontstaan. 
Ik denk hierbij o.a. aan: 
66. Aldus ook Asser - Beekhuis I, nrs. 321 en 404. 
67. Vgl. hierover H.R. 30 januari 1981, N.J. 1982, 56, т.о. Kleijn (Baams beslag). Stein, Compen­
dium, p. 301 e.v. en Asser-Beekhuis I, nrs. 321 en 322. Zie ook de nieuwe regeling in art. 505 lid 
3 Rv. volgens de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.VV. (eetste gedeelte) (Wet van 7 mei 1986, 
S. 295). 
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1. de vrije gemeenschap (art. 628), die bijv. kan ontstaan doordat een zaak aan 
meer dan één persoon wordt geleverd en die onmiddellijk na haar ontstaan 
voor scheiding en deling vatbaar is (art. 628 jis. artt. 1112 e.v.); 
2. de huwelijksgemeenschap, zoals de algehele gemeenschap van goederen 
(artt. 93 e.v. Boek 1), de in de wet geregelde beperkte gemeenschappen van 
goederen (artt. 123 e.v. Boek 1) en allerlei andere beperkte gemeenschappen 
van goederen die, wat hun omvang betreft, uitsluitend worden beheerst door 
wat bij huwelijksvoorwaarden is overeengekomen. De huwelijksgemeen-
schap treedt van rechtswege in doordat a.s. echtgenoten een huwelijk aan-
gaan zonder het maken van huwelijksvoorwaarden, in welk geval de ge-
meenschap algeheel is, dan wel ontstaat zij door het maken of wijzigen van 
huwelijksvoorwaarden vóór of tijdens het huwelijk, in welk geval de gemeen-
schap beperkt respectievelijk algeheel of beperkt is. De huwelijksgemeen-
schap is pas na haar ontbinding voor scheiding en deling vatbaar (art. 100 
lid 2 Boek 1 jis. artt. 1112 e.v.); 
3. de nalatenschap, die ontstaat doordat iemand bij zijn overlijden twee of 
meer68 erfgenamen nalaat en geen ouderlijke boedelverdeling tussen hen 
heeft gemaakt, en die meteen na haar ontstaan voor scheiding en deling vat-
baar is (artt. 1112 e.v.); 
4. het vermogen van de maatschap, die ontstaat doordat twee of meer personen 
zich verbinden om iets in gemeenschap te brengen met het oogmerk om het 
daaruit ontstaande voordeel met elkaar te delen (art. 1655), welk vermogen 
pas na ontbinding van de maatschap voor scheiding en deling vatbaar is 
(art. 1689 jis. a m . 1112 e.v.). 
In tegenstelling tot de gemeenschap sub 1 zijn de gemeenschappen sub 2, 3 en 
4 gebonden van karakter69, met dien verstande dat de huwelijksgemeenschap 
en het vermogen van de maatschap tijdens hun bestaan zeer sterk gebonden 
zijn en eerst na hun ontbinding met de nalatenschap te vergelijken zijn, maar 
dan nog wel als gebonden zijn te beschouwen. 
Het is niet mijn bedoeling om alle onverdeeldheden apart te bespreken; daar-
voor zijn deze te verschillend van karakter. 
Uit het opschrift van deze paragraaf blijkt reeds dat ik hier geen aandacht 
besteed aan de rechtshandeling die de onverdeeldheid opheft, t.w. de boedel-
scheiding o f - naar de terminologie van het N.B.W. - de verdeling.70 Wel zal 
zij, voor zover ik dat voor een goed inzicht in de problematiek noodzakelijk 
acht, ter sprake komen in hoofdstuk I I I . 
Welke regels zijn nu van toepassing op alle onverdeeldheden? De wetgever 
heeft zich niet met gemeenschap in het algemeen bezig gehouden. Dat is ook 
wel verklaarbaar, want wanneer men enkele bekende vormen van gemeenschap 
naast elkaar zet, zoals de vrije gemeenschap, de huwelijksgemeenschap, de na-
latenschap en het vermogen van de maatschap, haar subvormen daaronder be-
grepen, kan worden opgemerkt dat het formuleren van algemene regels voor al-
68. Is er slechts één erfgenaam, dan is er wel een nalatenschap, maar geen onverdeeldheid. 
69. Zie over het onderscheid tussen vrije en gebonden gemeenschap hierna p. 82 e.v. 
70. Vgl. Van der Ploeg, W.P.N.R. 5772/73 Cjrg- 1986). 
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lerlei verschillende gemeenschappen zeer moeilijk, zo niet onmogelijk, is. Dit 
vloeit allereerst voort uit het verschil in rechtskarakter tussen de vrije gemeen-
schap en de drie andere gemeenschappen, terwijl bovendien de drie laatstge-
noemde gemeenschappen niet onder één noemer zijn te brengen, omdat de hu-
welijksgemeenschap en het maatschapsvermogen tijdens hun bestaan door ge-
heel eigen regels worden beheerst die uit hun aard alleen van toepassing kunnen 
zijn op de gemeenschap die zij betreffen. Zelfs na ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap en de maatschap moet men voorzichtig zijn met het toepassen op 
deze twee gemeenschappen van de boedelscheidingsregels van de artt. 1112 
e.V., die primair voor de nalatenschap zijn geschreven. Zo zijn de artt. 1132 e.v. 
en de artt. 1167 e.v. zonder meer niet van toepassing, omdat deze bepalingen, 
gezien de onderwerpen die zij regelen: de inbreng en de ouderlijke boedelverde-
ling, alleen de nalatenschap kunnen regarderen. Ook bij de vrije gemeenschap 
moet men op zijn hoede zijn voor het klakkeloos toepassen van de boedelschei-
dingstitel; ik behoef in dit verband slechts te wijzen op de bekende vraag of de 
terugwerkende kracht van de boedelscheiding (art. 1129) en haar declaratoire 
werking ook voor de vrije gemeenschap gelden.71 De verwijzingsbepalingen, de 
artt. 100 lid 2 Boek 1, 628 en 1689, luiden derhalve veel te algemeen. 
Ik ben van mening dat de verschillen tussen de vier genoemde gemeenschap-
pen zo groot zijn, dat elke poging om algemene regels te ontwerpen bij voor-
baat tot mislukking gedoemd is, althans zolang als de huwelijksgemeenschap en 
de maatschap niet ontbonden zijn. Na ontbinding van deze gemeenschappen is 
dit wel mogelijk, maar ook dan moet men nog steeds rekening houden met de 
bijzondere aard van elke gemeenschap. Wanneer ik dus in het hierna volgende 
de handelingsbevoegdheid van deelgenoten in een onverdeeldheid in het alge-
meen bespreek, kan deze bespreking niets meer inhouden dan de grootste geme-
ne deler van de regels betreffende de handelingsbevoegdheid van deelgenoten 
in een ontbonden huwelijksgemeenschap, een nalatenschap en een ontbonden 
maatschap, terwijl de huwelijksgemeenschap zowel vóór als na ontbinding en 
de vrije gemeenschap, voor zover deze binnen het huwelijk ontstaat, in het bij-
zonder in hoofdstuk I I I aan de orde worden gesteld. 
b. Handelingsbevoegdheid van deelgenoten t.a.v. hun aandeel in een gehele onverdeeldheid en 
in een afzonderlijk daartoe behorend goed naar huidig recht 
De belangrijkste regels betreffende de handelingsbevoegdheid van deelgenoten 
in één der drie zojuist genoemde onverdeeldheden zou ik als volgt willen samen-
vatten. 
1. De bevoegdheid om de onverdeeldheid waarin de deelgenoten zich bevin-
den, op te heffen en in elk geval de opheffing daarvan te eisen acht ik zo fun-
damenteel dat ik deze als eerste noem. Wellicht doet het enigszins merk-
waardig aan om in een bespreking van de toestand van onverdeeldheid te 
beginnen met de mogelijkheid om haar te beëindigen. Toch is dit standpunt 
71. Zie hierna p. 108/109. 
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m.i. gerechtvaardigd, nu het voortduren van een onverdeeldheid in het alge-
meen als onwenselijk kan worden beschouwd. Ook de wetgever gaat van het 
principe uit dat niemand genoodzaakt is in een onverdeelde boedel te blijven 
en dat de boedelscheiding, niettegenstaande enig daarmede strijdig verbod, 
te allen tijde kan worden gevorderd (art. 1112 leden 1 en 2). Men zou dit 
de grondregel van het boedelscheidingsrecht kunnen noemen. Daar staat 
tegenover dat mag worden overeengekomen om de boedelscheiding gedu-
rende een bepaalde tijd niet te doen plaats grijpen, welke overeenkomst 
slechts voor vijfjaren verbindend is, maar telkens na afloop van de termijn 
kan worden vernieuwd (art. 1112 leden 3 en 4). In beginsel moet de boedel-
scheiding de gehele onverdeeldheid betreffen. Een deelgenoot behoeft der-
halve geen genoegen te nemen met een zgn. partiële boedelscheiding. 
2. Een deelgenoot kan niet beschikken over zijn aandeel in een afzonderlijke tot 
de onverdeeldheid behorende zaak. Deze regel is in de literatuur en de recht-
spraak algemeen aanvaard7 2 , doch komt in de wet in deze algemene zin niet 
voor. Art. 492 Rv. bepaalt slechts, dat 'niettemin' - d.w.z. ondanks art. 491 
Rv., dat bepaalt dat een schuldeiser die van een vonnis of andere executoria-
le titel is voorzien, 'de onteigening bij executie kan vorderen' van o.a. onroe-
rende goederen - het aandeel van een medeërfgenaam in de onroerende goe-
deren van een nalatenschap 'door zijn personele schuldeisers niet ter koop 
kan worden aangeslagen, voordat de boedel door verdeling gescheiden is, 
welke scheiding zij, zulks geraden oordelende, mogen vorderen'. Dit bete-
kent dat de privé-crediteuren van een medeërfgenaam dat aandeel niet kun-
nen uitwinnen, doch dat zij slechts boedelscheiding kunnen vorderen. De 
crediteuren van de erflater en de legatarissen hebben echter voorrang boven 
de crediteuren van de erfgenamen, nu de eerstgenoemden zich tegen de boe-
delscheiding kunnen verzetten (art. 1113), verhaal hebben op de gehele on-
verdeelde nalatenschap (art. 1147) en boedelafscheiding kunnen vorderen 
(art. 1153), waarmee zij als het ware een hek om de nalatenschap van de erf-
later heen plaatsen en aldus hun belangen veilig stellen tegenover die van de 
crediteuren van de erfgenamen. De heersende leer nu generaliseert art. 492 
Rv. als volgt: men leest 'medeërfgenaam' als 'deelgenoot' en 'onroerende 
goederen van een nalatenschap' als 'zaken die tot een gebonden, doch voor 
scheiding en deling vatbare, gemeenschap' behoren, terwijl de uitwinning 
door de privé-crediteuren van een deelgenoot wordt uitgebreid tot de be-
schikkingshandelingen door die deelgenoot zelf. De ratio van de aan art. 492 
Rv. ten grondslag liggende hoofdregel is duidelijk: voorkomen dient te wor-
den dat de boedelscheiding bemoeilijkt wordt doordat een deelgenoot zijn 
aandeel in een tot de onverdeeldheid behorend onroerend goed vervreemdt 
aan de een, zijn aandeel in tot dezelfde onverdeeldheid behorende inboedel-
goederen aan de ander, zijn aandeel in eveneens tot die onverdeeldheid be-
horende effecten aan weer een ander enz. Het gevolg daarvan zou immers 
72. Zie Kleijn, diss. Leiden 1969, p. 244, Pitlo-Van der Burght, p. 334, Klaassen-Eggens-Luijten 
II, p. 301, Asser-Meijeiï-Van der Ploeg, nr. 370 en H.R. 14 november 1969, N.J. 1970, 283 en A.A. 
1970, p. 463 e.V., т.о. Van der Grinten (Turischuur). 
21 
zijn dat deze deelgenoot zijn mededeelgenoot of mededeelgenoten opzadelt 
met een mogelijk groot aantal nieuwe deelgenoten, waartegen het beginsel 
van art. 1112 - boedelscheiding moet steeds mogelijk zijn, waaraan m.i. 
dient te worden toegevoegd: en mag ook niet worden bemoeilijkt - zich ver-
zet. 
3. Een deelgenoot kan zijn aandeel in een tot de onverdeeldheid behorend on-
roerend goed met hypotheek bezwaren (art. 1212). De geldigheid van deze 
beschikkingshandeling is afhankelijk van de boedelscheiding. Na de verde-
ling van het onroerend goed blijft het hypotheekrecht alleen gevestigd op het 
aandeel daarin dat aan de hypotheekgever is toebedeeld.73 Dit vloeit voort 
uit de terugwerkende kracht van de boedelscheiding (art. 1129), die uitwijst 
waartoe een deelgenoot vanaf een bepaald moment blijkt te zijn gerechtigd 
geweest. Op het niet aan hem toebedeelde blijkt hij achteraf geen enkel recht 
te hebben gehad, zodat de hypotheekverlening in zoverre nietig is.74 
4. Een deelgenoot kan zijn aandeel in een tot de onverdeeldheid behorende 
deelbare vordering innen (art. 1335). Voor de nalatenschap betekent dit dat 
ieder der erfgenamen zijn deel van een tot de nalatenschap behorende opeis-
bare vordering, die voor verdeling vatbaar is, vóór de boedelscheiding van 
de schuldenaar kan invorderen, onverschillig of deze een derde dan wel een 
medeërfgenaam is. Als de schuldenaar een medeërfgenaam is, dan heeft hij 
jegens de schuldeisers - medeërfgenamen geen dilatoire exceptie, hetgeen be-
tekent dat hij hun, wanneer zij om voldoening van hun aandeel in de vorde-
ring vragen vóór de boedelscheiding, niet kan tegenwerpen dat zij maar 
moeten wachten tot de boedelscheiding om vervolgens zijn schuld in te hou-
den van zijn aandeel in de nalatenschap. In principe moet de schuldenaar 
derhalve meteen betalen. Wellicht kan hij het innen van de vordering afwen-
den door aan te tonen dat deze inning in strijd is met de beginselen van de 
goede trouw, die de rechtsverhouding tussen de deelgenoten van de erven-
gemeenschap mede bepalen.75 
De hierboven geformuleerde regel dat een deelgenoot zijn aandeel in een tot 
de onverdeeldheid behorende deelbare vordering kan innen, geldt evenwel 
niet voor de ontbonden huwelijksgemeenschap.76 De Hoge Raad7 7 heeft im-
mers een beslissing gegeven die ik als volgt zou willen parafraseren: wanneer 
echtgenoten in enige zakenrechtelijke gemeenschap zijn gehuwd en één van 
hen een deelbare vordering op een debiteur heeft, waarna de gemeenschap 
73. Wordt hem het gehele onroerend goed toebedeeld, dan strekt het hypotheekrecht zich niet over 
het gehele goed uit, omdat uit de inschrijving van het borderel in de openbare registers blijkt dat 
slechts een onverdeeld aandeel in het onroerend goed en niet het gehele onroerend goed met hypo-
theek is bezwaard, terwijl de inschrijving van constitutieve betekenis is voor de rechtsgeldige vesti-
ging van het hypotheekrecht (art. 1224 lid 2 jo. art. 1231); anders Asser-Meijers-Van der Ploeg, 
nrs. 372 en 448. 
74. Vgl. over art. 1212 verder p. 108 e.v. hiema. 
75. Aldus H.R. 20 december 1946, N.J. 1947, 59, т .о. Meijers (Kessels-Kessels). 
76. Aldus H.R. 3 februan 1967, N.J. 1967, 441 (Nederlanden 1845 -Janssen), Asser-Moltmaker 
II, nr. 284 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 161. Men zie over dit arrest Schoordijk, W.P.N.R. 
4957 (jrg. 1967), Luijten, W.P.N.R. 5096 (jrg. 1970) en Van der Ploeg, W.P.N.R. 5097 (jrg. 1970). 
77. Zie het in de vorige noot genoemde arrest. 
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anders dan door het overlijden van de echtgenoot-schuldeiser wordt ontbon-
den, dan moet de debiteur de gehele prestatie betalen aan de echtgenoot-
schuldeiser en niet de ene helft van de prestatie aan de echtgenoot-schuld-
eiser en de andere helft daarvan aan de andere echtgenoot of diens erfgena-
men78, omdat volgens de Hoge Raad de huwelijksvermogensrechtelijke lot-
gevallen tussen de echtgenoten onderling de contractuele wederpartij van 
één van hen 'in zoverre' niet regarderen. De woorden 'in zoverre' — m.i. de 
belangrijkste uit het arrest — zijn wellicht te interpreteren als: wat de verbin-
tenisrechtelijke en niet de zakenrechtelijke kant van de zaak betreft. De con-
tractuele wederpartij van de echtgenoot-schuldeiser heeft nu eenmaal alleen 
met hem en niet met de andere echtgenoot een overeenkomst gesloten, zodat 
slechts jegens hem een verbintenis bestaat.79 Welnu, dan behoeft zij ook al-
leen jegens hem die verbintenis na te komen en het feit dat de huwelijks-
gemeenschap is ontbonden, raakt haar niet: da t is een interne aangelegen-
heid tussen de echtgenoten onderling; de echtgenoot-schuldeiser moet er 
maar voor zorgen dat de helft van de verrichte prestatie aan de andere echt-
genoot ten goede komt, maar dat is een kwestie waarmee de debiteur zich 
verder niet behoeft in te laten. 
Art. 1335 geldt evenmin voor de ontbonden maatschap.8 0 Men kan hiervoor 
mutatis mutandis dezelfde argumenten aanvoeren als hierboven m.b.t. de 
ontbonden huwelijksgemeenschap is geschied. 
5. Een deelgenoot kan beschikken over zijn aandeel in de gehele onverdeeld-
heid. De boedelscheiding wordt hierdoor niet bemoeilijkt, zodat de aan het 
slot van punt 2 genoemde bezwaren zich hier niet kunnen voordoen. De 
vraag is echter wel hoe een deelgenoot zijn aandeel in de gehele onverdeeld-
heid moet leveren. Over het antwoord daarop lopen de meningen in litera-
tuur en rechtspraak uiteen.81 De opvatting die m.i. het meest in overeen-
stemming met ons rechtssysteem is, is die volgens welke de levering moet ge-
schieden op de in de wet voor elke tot de onverdeeldheid behorende zaak af-
zonderlijk voorgeschreven wijze. Dit betekent dat de levering van het aan-
deel in de gehele onverdeeldheid uiteenvalt in even zovele leveringen als er 
tot de onverdeeldheid behorende zaken zijn. De levering voltrekt zich staps-
gewijs, omdat aan elke levering van het aandeel in de afzonderlijke zaken, 
die voorafgaat aan de laatste levering, de opschortende voorwaarde wordt 
verbonden dat ook het aandeel in de nog overgebleven zaak of zaken aan 
dezelfde verkrijger zal worden geleverd. 
e. Handelingsbevoegdheid van deelgenoten t.a.v. hun aandeel in een gehele onverdeeldheid en 
in een afzonderlijk daartoe behorend goed naar komend recht 
Hoe is de handelingsbevoegdheid van deelgenoten in een onverdeeldheid in het 
78. Anders is het, wanneer de echtgenoten gezamenlijk de deelbare vordering op de debiteur heb-
ben. 
79. Vgl. in dit verband ook H.R. 12 april 1985, N.J. 1985, 662, т.о. Luijten (Luyten-Everaarts/ 
Stroom, Lenting en Partners B.V.). 
80. Vgl. Asser-Maeijer, p. 188 e.V., 274/75 en 278. 
81. Zie daarover Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 302 en 303, met name de noten 9 t/m 12. 
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N.B.W, geregeld? Anders dan het huidige B.W. besteedt het N.B.W, in een 
aparte titel binnen het algemene vermogensrecht aandacht aan gemeenschap 
(titel 3.7). Deze titel is onderverdeeld in drie afdelingen, t.w. afdeling 1: al-
gemene bepalingen, afdeling 2: gemeenschap van een algemeenheid van goede-
ren82 en afdeling 3: nietige en vernietigbare verdelingen. In dit verband is art. 
3.7.1.16a N.B.W. van belang, inhoudende dat de bepalingen van titel 3.7 niet 
gelden voor o.a. een huwelijksgemeenschap en een stille vennootschap, zolang 
zij niet ontbonden zijn. Weliswaar verdwijnt dit artikel in het Ontwerp Invoe-
ringswet, doch de inhoud ervan keert in enigszins gewijzigde vorm terug in art. 
3.7.2.0 lid 1 Ontwerp Invoeringswet. Het tweede lid van deze bepaling acht ik 
een verbetering ten opzichte van de Vaststellingswet, omdat daarin duidelijk 
tot uitdrukking wordt gebracht dat voor o.a. de nalatenschap, de ontbonden 
huwelijksgemeenschap en de ontbonden maatschap de bepalingen van afdeling 
3.7.2 gelden, alsmede die van afdeling 3.7.1, voor zover daarvan in afdeling 
3.7.2 niet wordt afgeweken. Aldus heeft de ontwerper de onderlinge verhouding 
tussen de beide afdelingen aangegeven, wat in de Vaststellingswet niet met zo-
veel woorden is gebeurd. 
De belangrijkste bevoegdheden van deelgenoten in een onverdeeldheid naar 
komend recht behandel ik in dezelfde volgorde als hierboven m.b.t. het huidige 
recht is geschied. 
1. De bevoegdheid om de onverdeeldheid op te heffen is neergelegd in art. 
3.7.1.9 lid 1 N.B.W.: ieder der deelgenoten, alsmede hij die een beperkt recht 
op een aandeel heeft, kan te allen tijde verdeling van een gemeenschappelijk 
goed vorderen, tenzij uit de aard van de gemeenschap of uit het in de vol-
gende leden bepaalde anders voortvloeit. Wat dit laatste betreft wijs ik voor-
al op art. 3.7.1.9 lid 4 N.B.W., krachtens welke bepaling zij die bevoegd zijn 
verdeling te vorderen, hun bevoegdheid daartoe een of meer malen bij over-
eenkomst, telkens voor ten hoogste vijfjaren, kunnen uitsluiten, op welke 
overeenkomst art. 3.7.1.2 leden 3 en 4 N.B.W. van overeenkomstige toepas-
sing is. Ook naar komend recht moet de verdeling in beginsel de gehele on-
verdeeldheid betreffen. Art. 3.7.1.9a lid 1 eerste zin N.B.W. bepaalt immers 
dat, indien verdeling van een gemeenschappelijk goed wordt gevorderd, 
ieder der deelgenoten kan verlangen dat alle tot de gemeenschap behorende 
goederen en de voor rekening van de gemeenschap komende schulden in de 
verdeling worden begrepen, tenzij er gewichtige redenen zijn voor een ge-
deeltelijke verdeling. 
2. Een deelgenoot in een gemeenschap van een algemeenheid van goederen 
kan niet beschikken over zijn aandeel in een daartoe behorend goed afzon-
derlijk en zijn schuldeisers kunnen een zodanig aandeel niet afzonderlijk uit-
winnen, zonder toestemming van de overige deelgenoten (art. 3.7.2.1 lid 1 
N.B.W. en - met schrapping van de algemeenheid van goederen - art. 
82. In het Ontwerp Invoeringswet is afdeling 3.7.2 vervangen door een nieuwe afdeling betreflende 
enige bijzondere gemeenschappen. Dit hangt samen met het vervallen van het begrip algemeenheid 
van goederen in het Ontwerp Invoeringswet. Art. 3.1.1.11 N.B.W. keert derhalve in het Ontwerp 
Invoeringswet niet terug. 
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3.7.2.1 lid 1 Ontwerp Invoeringswet). Evenals onder het huidige recht kun-
nen de privé-crediteuren van een deelgenoot slechts verdeling vorderen (art. 
3.7.2.2b N.B.W. en art. 3.7.1.9b Ontwerp Invoeringswet) en moeten zij het 
afleggen tegen de gemeenschapscrediteuren, die zich tegen verdeling van de 
gemeenschap kunnen verzetten (art. 3.7.2.2b Ontwerp Invoeringswet, merk-
waardigerwijs zonder een voorloper in de Vaststellingswet) en zich op de 
goederen van de gemeenschap kunnen verhalen (art. 3.7.2.2a N.B.W. en -
met schrapping van de algemeenheid van goederen — art. 3.7.2.2a Ontwerp 
Invoeringswet). De mogelijkheid om boedelafscheiding te vorderen keert in 
het nieuwe recht echter niet terug; zij wordt vervangen door de regeling van 
art. 4.5.3.4 sub b N.B.W., die alleen voor de nalatenschap geldt. 
3. In afwijking van de hoofdregel kan een deelgenoot op zijn aandeel in een tot 
de gemeenschap behorend goed ook zonder toestemming van de andere 
deelgenoten een recht van pand of hypotheek vestigen. Zolang het goed tot 
de gemeenschap behoort, kan de pand- of hypotheekhouder niet tot verkoop 
overgaan, tenzij de overige deelgenoten hierin toestemmen (art. 3.7.2.1 lid 
2 N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet). 
4. Wat de inningsbevoegdheid van een deelgenoot m.b.t. zijn aandeel in een 
tot de gemeenschap behorende deelbare vordering betreft, wijkt het komen-
de recht wezenlijk van het huidige recht af. Deze rechtsfiguur valt nl. onder 
art. 6.1.3.1 N.B.W. Is een prestatie aan twee of meer schuldeisers verschul-
digd, dan heeft ieder van hen een vorderingsrecht voor een gelijk deel, tenzij 
uit wet, gewoonte of rechtshandeling voortvloeit dat de prestatie hun voor 
ongelijke delen toekomt of dat zij gezamenlijk één vorderingsrecht hebben 
(art. 6.1.3.1 lid 1 N.B.W.). Is de prestatie ondeelbaar of valt het recht daar-
op in een gemeenschap83, en dat laatste doet zich hier voor, dan hebben zij 
gezamenlijk één vorderingsrecht (art. 6.1.3.1 lid 2 N.B.W.). Als het recht op 
de prestatie in een gemeenschap valt, is het in het systeem van het N.B.W. 
blijkbaar irrelevant of de prestatie deelbaar of ondeelbaar is; het onderscheid 
tussen deelbaarheid en ondeelbaarheid van de prestatie heeft onder vigeur 
van het N.B.W. nog slechts in zoverre betekenis, dat bij een ondeelbare pres-
tatie de schuldeisers altijd gezamenlijk één vorderingsrecht hebben, doch bij 
een deelbare prestatie alleen indien het recht daarop in een gemeenschap 
valt. Wanneer de schuldeisers gezamenlijk één vorderingsrecht hebben, dan 
bestaat er een gemeenschap van het vorderingsrecht, waarop titel 3.7 van 
toepassing is. Dit betekent dat de schuldeisers in beginsel de vordering teza-
men moeten innen. Het innen van een vordering is immers te beschouwen 
als het aannemen van aan de gemeenschap verschuldigde prestaties in de zin 
van art. 3.7.1.3a lid 2 tweede zin N.B.W. en is dus onder beheer begrepen. 
Behoudens toepasselijkheid van art. 3.7.1.3a lid 1 N.B.W. geschiedt het be-
83. Voor de duidelijkheid herhaal ik dat ik in dit verband alleen het oog heb op de nalatenschap, 
de ontbonden huwelijksgemeenschap en de ontbonden maatschap, dus niet op de huwelijksgemeen-
schap en de maatschap zolang zij niet ontbonden zijn. 
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heer door de deelgenoten tezamen, tenzij een regeling anders bepaalt (art. 
3.7.1.3a lid 2 eerste zin N.B.W.).84 
5. Ieder der deelgenoten in een algemeenheid van goederen kan over zijn aan-
deel in de algemeenheid beschikken; zijn schuldeisers kunnen een zodanig 
aandeel uitwinnen (art. 3.7.2.2 N.B.W.). In het Ontwerp Invoeringswet 
wordt op deze regel een uitzondering toegelaten: tenzij uit de rechtsverhou-
ding tussen de deelgenoten anders voortvloeit, kan ieder der deelgenoten 
over zijn aandeel in de gehele gemeenschap beschikken en kunnen zijn 
schuldeisers een zodanig aandeel uitwinnen (art. 3.7.2.2 lid 1 Ontwerp In-
voeringswet). Indien uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten voort-
vloeit dat zij niet, tenzij met aller toestemming, bevoegd zijn over hun aan-
deel te beschikken, is art. 3.7.1.2 leden 3 en 4 N.B.W. van overeenkomstige 
toepassing (art. 3.7.2.2 lid 2 Ontwerp Invoeringswet). Ook hier doet de 
vraag zich voor hoe een deelgenoot zijn aandeel in de gehele gemeenschap 
moet leveren.85 Het antwoord op deze vraag wijkt niet af van de door mij 
voor het huidige recht verdedigde opvatting, zij het dat dit niet uit enige be-
paling van het N.B.W. of het Ontwerp Invoeringswet valt afte leiden, doch 
slechts uit de parlementaire geschiedenis.86 Weliswaar bepaalt art. 3.4.2.7b 
N.B.W. dat de levering van een aandeel in een goed geschiedt op overeen-
komstige wijze en met overeenkomstige gevolgen als is bepaald m.b.t. leve-
ring van dat goed, maar dit zegt nog niets omtrent de wijze waarop een aan-
deel in een gehele gemeenschap moet worden geleverd. 
d. Handelingsbevoegdheid van deelgenoten in een onverdeeldheid t.a.v. een daartoe behorend 
goed in zijn geheel naar huidig en komend recht 
Vaak onderscheidt men slechts, zowel naar huidig als naar komend recht, tus-
sen de beschikkingsbevoegdheid van een deelgenoot t.a.v. zijn aandeel in een 
tot de gemeenschap behorend goed afzonderlijk en zijn beschikkingsbevoegd-
heid t.a.v. zijn aandeel in de gehele gemeenschap, juist omdat hierbij een be-
langrijk verschil aan het licht komt. Ook in de bovenstaande opsomming van 
de bevoegdheden van deelgenoten in een onverdeeldheid heb ik dit onderscheid 
aan de orde gesteld. Men mag echter niet uit het oog verliezen dat ook de vraag 
naar de beschikkings- en beheersbevoegdheid van een deelgenoot t.a.v. een ge-
heel goed dat tot de gemeenschap behoort, een aparte behandeling verdient.87 
84. Zie m.b.t. art. 6.1.3.1 leden 1 en 2 N.B.W. Asser-Rutten-Hartkamp I, nrs. 129 t/m 135. 
85. Niet: overdragen, want naar komend recht is overdracht te definieren als 'de door levering be-
werkstelligde rechtsovergang'; levering is de formaliteit die nodig is om lot overdracht te geraken. 
Men zie hieromtrent art. 3.4.2.2 lid 1 N.B.W., Hartkamp, nr. 96, alsmede Hijma en Olthof, nr. 109. 
In dit verband gaat het om het vervullen van formaliteiten en dus om levering in de zin van het 
N.B.W. 
86. Vgl. Van Zcben, p. 99, 400 en 625. 
87. Wat deze vraag betreft acht ik het gerechtvaardigd om huidig en komend recht tezamen te be-
handelen, omdat het antwoord daarop naar huidig recht niet verschilt van dat naar komend recht, 
zoals hierna zal blijken. Nu het huidig B.W., anders dan het N.B.W., geen regels omtrent deze pro-
blematiek bevat, zal in het hierna volgende telkens worden verwezen naar bepalingen in afdeling 
3.7.1, waarvan sommige het geldend recht weergeven, maar andere nieuwe rechtsregels bevatten. 
Laatstbedoelde bepalingen hebben voor het antwoord op de gestelde vraag evenwel geen betekenis. 
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Omdat ik in deze paragraaf uitsluitend aandacht besteed aan bevoegdheids-
regels die zowel voor de nalatenschap als voor de ontbonden huwelijksgemeen-
schap en de ontbonden maatschap gelden, ligt het voor de hand om eerst na 
te gaan of afdeling 3.7.2 zich met deze problematiek bezig houdt. Dit is evenwel 
noch in de Vaststellingswet, noch in het Ontwerp Invoeringswet het geval, zo-
dat men dan blijkens art. 3.7.2.0 lid 2 Ontwerp Invoeringswet - hetzelfde geldt 
m.i. voor de Vaststellingswet, zij het dat de wetgever dit niet uitdrukkelijk in 
art. 3.7.1.16a N.B.W. heeft bepaald - moet terugvallen op afdeling 3.7.1. 
De deelgenoten zijn uitsluitend tezamen bevoegd om over een gemeenschap-
pelijk goed in zijn geheel te beschikken. Dit blijkt uit art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W., 
dat spreekt over andere handelingen betreffende een gemeenschappelijk goed 
dan in de vorige leden vermeld. Die vorige leden regelen alleen het beheer en 
niet de beschikking, zodat de laatste rechtshandeling onder het derde lid valt. 
Het betreft hier een regel van dwingend recht; de deelgenoten kunnen dus niet 
overeenkomen dat slechts één of enkelen van hen beschikkingsbevoegd zijn. 
Soms is toch één van de deelgenoten beschikkingsbevoegd; deze situatie doet 
zich voor wanneer: 
1. de beschikkingshandeling in concreto is aan te merken als een handeling in 
de zin van art. 3.7.1.3a lid 1 eerste zin N.B.W., t.w. een handeling dienende 
tot gewoon onderhoud of tot behoud van een gemeenschappelijk goed dan 
wel een handeling die geen uitstel kan lijden, wellicht samen te vatten met 
de term handeling van gewoon beheer88, die volgens de wet door een deel-
genoot zo nodig zelfstandig kan worden verricht; 
2. de beschikkingshandeling in concreto is aan te merken als een beheershande-
ling waartoe een deelgenoot krachtens een zgn. beheersregeling alleen be-
voegd is (art. 3.7.1.3a lid 2 eerste zin (slot) jo. art. 3.7.1.2 N.B.W.); 
3. de rechter een deelgenoot op diens verzoek ten behoeve van de voldoening 
van een voor rekening van de gemeenschap komende schuld of om andere 
gewichtige redenen machtigt tot het te gelde maken van een gemeenschap-
pelijk goed (art. 3.7.1.7 lid 1 eerste zin N.B.W., het 'nieuwe' art. 1122); 
4. de rechter een deelgenoot op diens verzoek machtigt een gemeenschappelijk 
goed te bezwaren met een recht van pand of hypotheek tot zekerheid voor 
de voldoening van een voor rekening van de gemeenschap komende schuld 
die reeds bestaat of waarvan het aangaan geboden is voor het behoud van 
een goed der gemeenschap (art. 3.7.1.7 lid 2 N.B.W.). 
Ook het beheer van een gemeenschappelijk goed geschiedt in beginsel door de 
deelgenoten tezamen (art. 3.7.1.3a lid 2 N.B.W.) behoudens de zojuist sub 1 en 
2 genoemde uitzonderingen van gewoon beheer en beheer krachtens beheersre-
geling, waarbij iedere deelgenoot afzonderlijk bevoegd is. 
De hier geformuleerde hoofdregel dat de deelgenoten slechts tezamen be-
schikkings- en beheersbevoegd zijn t.a.v. een gemeenschappelijk goed in zijn ge-
heel, met art. 3.7.1.3a lid 1 eerste zin N.B.W. als belangrijkste uitzondering, 
lijkt mij zo logisch en in overeenstemming met algemene gemeenschapsregels, 
dat anticiperende interpretatie van art. 3.7.1.3a N.B.W. op dit punt zonder 
88. Vgl. art. 98 lid 2 Boek 1 en hierna p. 53/54. 
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meer gerechtvaardigd is. Ik beschouw deze regel derhalve als een regel van gel-
dend recht. 
Wie van de deelgenoten is bevoegd89 tot het aangaan van obligatoire over-
eenkomsten m.b.t. goederen die tot de onverdeeldheid behoren? Men kan daar-
bij bijv. denken aan het geven van een onderhouds- of reparatie-opdracht, het 
verkopen van een gemeenschappelijk goed en het sluiten van een huur- of 
pachtovereenkomst. Op deze vraag geeft art. 3.7.1.3a N.B.W. het antwoord. 
Tot het geven van een onderhouds- of reparatie-opdracht zal meestal iedere 
deelgenoot afzonderlijk bevoegd zijn, wanneer de opdracht dient tot gewoon 
onderhoud of tot behoud van een gemeenschappelijk goed dan wel geen uitstel 
kan lijden (art. 3.7.1.3a lid 1 eerste zin N.B.W.). De andere deelgenoten zijn 
daaraan dan gebonden als partij, wanneer de handelende deelgenoot gebruik 
heeft gemaakt van zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid, die m.i. ligt opgeslo-
ten in laatstgenoemde wettelijke bepaling.90 Heeft hij dit niet gedaan, dan is al-
leen hij zelf partij, maar in dat geval heeft hij verhaal op de andere deelgeno-
ten, omdat hij intern bevoegd was. 
Wanneer een deelgenoot een gemeenschappelijk goed verkoopt, moet men 
m.i. onderscheid maken tussen verschillende situaties. 
1. De deelgenoot verkoopt op eigen naam en is tot verkoop bevoegd, omdat een 
interne regeling tussen de deelgenoten zulks bepaalt.91 De koopovereen-
komst is geldig; slechts de deelgenoot die verkocht heeft, is partij. Weliswaar 
is hem krachtens de interne regeling vertegenwoordigingsbevoegdheid ter 
zake van de verkoop verleend, maar daarmee worden de overige deelgeno-
ten nog geen partij, omdat daartoe vereist is dat mede namens hen zou zijn 
gehandeld. De deelgenoten moeten niettemin het verkochte goed tezamen 
leveren. Zij zijn daartoe immers intern gehouden. Gebeurt dit niet, dan 
moet de deelgenoot die verkocht heeft, op grond van wanprestatie de schade 
aan de koper vergoeden. De verkoper heeft verhaal op de andere deelgeno-
ten, omdat hij intern bevoegd was. 
2. De deelgenoot verkoopt op eigen naam en is niet tot verkoop bevoegd op 
grond van een interne regeling tussen de deelgenoten. De koopovereenkomst 
is geldig; slechts de deelgenoot die verkocht heeft, is partij. Hij kan evenwel 
niet het gehele goed leveren, omdat hij slechts voor een onverdeeld aandeel 
eigenaar is. Hij is op grond van wanprestatie verplicht om de schade aan de 
koper te vergoeden. De verkoper heeft geen verhaal op de andere deelgeno-
ten, omdat hij intern onbevoegd was. 
3. De deelgenoot verkoopt op eigen naam èn namens de overige deelgenoten. 
Hij is tot verkoop bevoegd op grond van een interne regeling tussen de deel-
genoten. De koopovereenkomst is geldig; alle deelgenoten zijn partij. Zij 
69. In de zin van het kunnen binden van de andere deelgenoten, niet in de zin van het onaantast-
baar bepaalde rechtshandelingen kunnen verrichten; zie hiervóór p. 6. 
90. Aldus ook Hartkamp, nrs. 77 en 145 sub b. 
91. Ook hier ga ik ervan uit dat de deelgenoot die op grond van een inteme regeling - een beheers-
regeling in de zin van art. 3.7.1.2 N.B.W. - bevoegd is tot verkoop, bevoegd is de andere deelgeno-
ten bij de verkoop te vertegenwoordigen; aldus ook Hartkamp, nrs. 77 en 145 sub b. 
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moeten het verkochte goed tezamen leveren. Gebeurt dit niet, dan moeten 
zij op grond van wanprestatie de schade aan de koper vergoeden. 
4. De deelgenoot verkoopt op eigen naam èn namens de overige deelgenoten. 
Hij is niet tot verkoop bevoegd op grond van een inteme regeling tussen de 
deelgenoten. De koopovereenkomst is geldig; slechts de deelgenoot die ver-
kocht heeft, is partij. Hij kan echter niet het gehele goed leveren, omdat hij 
slechts voor een onverdeeld aandeel eigenaar is. Hij is op grond van wan-
prestatie èn op grond van art. 1843 of art. 3.3.9 N.B.W. verplicht om de 
schade aan de koper te vergoeden. De verkoper heeft geen verhaal op de an-
dere deelgenoten, omdat hij intern onbevoegd was. Alleen wanneer de overi-
ge deelgenoten de schijn hebben gewekt dat de handelende deelgenoot be-
voegd was en de koper daarop in gerechtvaardigd vertrouwen is afgegaan, 
zijn alle deelgenoten partij en moeten zij het verkochte goed tezamen leve-
ren, bij gebreke van welke levering zij op grond van wanprestatie de schade 
aan de koper moeten vergoeden. 
Voor het sluiten van een huur- of pachtovereenkomst geldt m.i. mutatis mutan-
dis hetzelfde als hetgeen hierboven m.b.t. het verkopen van een gemeenschap-
pelijk goed is opgemerkt.92 
De bepalingen van art. 3.7.1.3a leden 1 en 2 N.B.W. beschouw ik als reeds 
geldend recht. Hetzelfde geldt voor de bepaling van art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W. 
voor zover het gaat om beschikkingshandelingen. Voor alle andere handelingen 
dan beheers- en beschikkingshandelingen - veelal obligatoire overeenkomsten -
dient naar huidig recht het principe van de contractsvrijheid voorop te staan, 
terwijl ik naar komend recht wijziging van art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W. in die 
richting zou willen bepleiten door de aldaar bedoelde handelingen te beperken 
tot beschikkingshandelingen. 
Gaat een deelgenoot in een nalatenschap, ontbonden huwelijksgemeenschap 
of ontbonden maatschap een rechtshandeling m.b.t. een gemeenschappelijk 
goed aan waartoe hij bevoegd is, hetzij omdat de handeling dient tot gewoon 
onderhoud of tot behoud van een gemeenschappelijk goed dan wel geen uitstel 
kan lijden (art. 3.7.1.3a lid 1 eerste zin N.B.W.), hetzij krachtens een beheersre-
geling (art. 3.7.1.3a lid 2 eerste zin (slot) jo. art. 3.7.1.2 N.B.W.), hetzij krach-
tens zaakwaameming of lastgeving, dan zijn alle deelgenoten aan de verrichte 
rechtshandeling gebonden, zij het niet steeds als contractspartij.93 Zo zal de 
deelgenoot-zaakwaarnemer die op eigen naam handelt, alleen zelf partij zijn, 
d.w.z. extern gebonden zijn, terwijl hij verhaal heeft op de andere deelgenoten, 
die intern gebonden zijn. 
Wanneer alle deelgenoten partij bij de verrichte rechtshandeling zijn, zijn 
dienovereenkomstig voor de daaruit voortvloeiende schuld al hun vermogens 
uitwinbaar. Die vermogens bestaan uit de privé-vermogens van de deelgenoten 
92. Vg). hierover in verschillende zin De Bruijn, p. 324, De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 313 en Klaas-
sen-Eggcns-Luijten I, p. 160. 
93. Naar komend recht is art. 6.1.2.1 N.B.W. van toepassing, wanneer alle deelgenoten als schulde-
naren zijn te beschouwen. Deze bepaling wijkt afvan het huidig recht; vgl. de artt. 1316, 1318 en 
1332 t/m 1339. 
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en hun onverdeelde aandelen in de gemeenschap, zodat naast de privé-vermo-
gens toch de facto de gehele gemeenschap uitwinbaar is; de iure moet men 
eigenlijk spreken over de optelsom van alle onverdeelde aandelen. Alle deel-
genoten zijn draagplichtig naar evenredigheid van hun aandelen (art. 3.7.1.4 
(slot) N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet). 
Als de handelende deelgenoot niet bevoegd in bovenbedoelde zin is, bindt hij 
alleen zichzelf en niet de andere deelgenoten. Aan de handeling zelf mankeert 
niets: zij is zonder meer geldig; uitsluitend de handelende deelgenoot is aanspra-
kelijk voor de daaruit voortvloeiende schuld en uitsluitend hij is daarvoor 
draagplichtig. Slechts zijn vermogen, bestaande uit zijn privé-vermogen en zijn 
onverdeeld aandeel in de gemeenschap, is voor die schuld uitwinbaar. 
Wat de handelingsbevoegdheid van deelgenoten in een onverdeeldheid be-
treft, wijs ik tenslotte nog op een aantal bepalingen die voor alle gemeenschap-
pen, zowel die van afdeling 3.7.1 als die van afdeling 3.7.2, gelden. Daarbij gaat 
het echter niet steeds om de bevoegdheid om rechtshandelingen te verrichten. 
Men denke bijv. aan de regeling van het gebruik en genot van de gemeenschap-
pelijke goederen en aan de regeling van enkele processuele bevoegdheden van 
de deelgenoten. 
Voorop staat, dat de deelgenoten het genot, het gebruik en ook het - reeds 
behandelde - beheer van gemeenschappelijke goederen bij overeenkomst kun-
nen regelen. Voor zover een overeenkomst ontbreekt, kan de rechter een zoda-
nige regeling treffen, zo nodig met onderbewindstelling van de goederen. De 
rechter kan een bestaande regeling wegens onvoorziene omstandigheden wijzi-
gen of buiten werking stellen. Een regeling is ook bindend voor de rechtverkrij-
genden van een deelgenoot, t.w. rechtsopvolgers onder algemene of bijzondere 
titel en beperkt gerechtigden (art. 3.7.1.2 N.B.W.). 
Als een beheersregeling niet anders bepaalt, is iedere deelgenoot bevoegd tot 
het gebruik van een gemeenschappelijk goed, mits dit gebruik met het recht van 
de overige deelgenoten te verenigen is (art. 3.7.1.3 N.B.W.).94 Dit acht ik een 
vanzelfsprekende regel, die onder het huidige recht alleen voor de maatschap 
in de wet is opgenomen (art. 1676 sub 2°). Merkwaardig is evenwel dat eerstge-
noemd artikel voor de maatschap pas geldt na haar ontbinding en laatstge-
noemd artikel al vóór haar ontbinding. M.i. bestaat er geen bezwaar tegen om 
art. 3.7.1.3 N.B.W. in de toekomst ook op de nog niet ontbonden maatschap 
toe te passen. Voor de nog niet ontbonden huwelijksgemeenschap kan het ge-
bruiksrecht van de echtgenoten worden gebaseerd op art. 81 Boek 1. 
Als een beheersregeling niet anders bepaalt, delen de deelgenoten naar even-
redigheid van hun aandelen in de vruchten en andere voordelen die het ge-
meenschappelijke goed oplevert, en moeten zij in dezelfde evenredigheid bijdra-
gen tot uitgaven in het belang van de gemeenschap, waartoe bevoegdelijk is be-
sloten (art. 3.7.1.4 N.B.W.). In art. 3.7.1.4 Ontwerp Invoeringswet wordt in dit 
verband gesproken over 'de uitgaven die voortvloeien uit handelingen welke be-
voegdelijk ten behoeve van de gemeenschap zijn verricht'. 
94. Vgl. H.R. 16 januari 1985, N.J. 1985, 865, т.о. Mörzer Bruyns. 
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Op het processuele vlak zijn van belang de artt. 3.7.1.3b en 3.7.1.3a lid 1 
laatste zin N.B.W. Tenzij een regeling anders bepaalt, is iedere deelgenoot be-
voegd tot het instellen van rechtsvorderingen en het indienen van verzoekschrif-
ten ter verkrijging van een rechterlijke uitspraak ten behoeve van de gemeen-
schap. Een regeling die het beheer toekent aan één of meer der deelgenoten, 
sluit, tenzij zij anders bepaalt, deze bevoegdheid voor de anderen uit. Ieder van 




Bevoegdheid van echtgenoten in het 
huwelijksvermogensrecht 
INLEIDING 
In dit hoofdstuk, dat de kern van mijn betoog vormt, behandel ik de bevoegd-
heid van echtgenoten in het huwelijksvermogensrecht. Ik wil daarbij zoveel mo-
gelijk de overeenkomsten en verschillen tussen het gemene recht, dat reeds in 
het vorige hoofdstuk aan de orde gekomen is, en het huwelijksvermogensrecht 
bespreken en nagaan in hoeverre er in het huwelijksvermogensrecht sprake is 
van een aanvaardbare inbreuk op het gemene recht. Indien dit laatste niet het 
geval is, wil ik trachten aan te geven in welke richting de wet veranderd zou 
moeten worden. 
Ik heb in dit hoofdstuk voor de volgende indeling gekozen. In § 1 behandel 
ik de situatie waarin er algehele gemeenschap van goederen of een andere za-
kenrechtelijke huwelijksgemeenschap bestaat. Bij laatstbedoelde gemeenschap 
moet men niet alleen denken aan de in de wet (artt. 123 t/m 128) geregelde ge-
meenschappen van vruchten en inkomsten en van winst en verlies, maar ook 
aan bij huwelijksvoorwaarden overeengekomen gemeenschappen van inboedel, 
van onroerend goed, van effecten, kortom gemeenschappen van bepaalde goe-
deren of van een bepaalde soort goederen, doch evenzeer van een bepaald 
goed', die niet in de wet geregeld zijn. 
In § 2 komt vervolgens de situatie aan de orde waarin er geen zakenrechtelij-
ke huwelijksgemeenschap bestaat, daaronder begrepen het geval dat er slechts 
vrije gemeenschap bestaat. Echtgenoten hebben derhalve elke gemeenschap 
van goederen bij huwelijksvoorwaarden uitgesloten. Dit betekent echter niet 
dat die echtgenoten geen goederen gemeenschappelijk hebben. De mogelijkheid 
bestaat immers dat een bepaald goed aan beide echtgenoten tezamen geleverd 
wordt, zodat zij samen eigenaar zijn, zij het niet ieder voor het geheel zoals bij 
een huwelijksgemeenschap, doch ieder voor de onverdeelde helft. In dit geval 
is er sprake van vrije gemeenschap. Ook deze rechtsfiguur wordt in § 2 bespro-
ken. 
Tenslotte behandel ik in § 3 de algemene bevoegdheidsbeperkingen van titel 
6 Boek 1 (artt. 87 en 88). Ik spreek in dit kader van 'algemene' bevoegdheids-
1. Anden Hidma, diss. Nijmegen 1986, p. 50, door wie onder huwelijksvoorwaarden wordt verstaan 
iedere regeling in abstracto tussen (a.s.) echtgenoten van de vermogensrechtelijke gevolgen van het 
huwelijk. 
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beperkingen, omdat zij een rol spelen in elk huwelijk, ongeacht het huwelijks-
vermogensregime dat tussen de echtgenoten geldt. 
§ 1. D E TOESTAND WAARIN ER ALGEHELE GEMEENSCHAP VAN GOEDEREN OF EEN 
ANDERE ZAKENRECHTELIJKE HUWELIJKSGEMEENSCHAP BESTAAT 
a. Artt. 97 en 98: het bestuur van de gemeenschap 
1. Historische beschouwing 
Voor een goed begrip van de regeling van het bestuur van de gemeenschap is 
het noodzakelijk de historische ontwikkeling daarvan nader te bezien. Daartoe 
maak ik een onderscheid in drie perioden: 
1. de periode vóór 1957, 
2. de periode van 1957 tot 1970 en 
3. de periode vanaf 1970. 
Vóór 1957 berustte ons huwelijksvermogensrecht op twee belangrijke pijlers: 
de maritale macht enerzijds en de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde 
vrouw anderzijds. 
Volgens art. 179 (oud) beheerde de man alleen de goederen van de gemeen-
schap. O p deze hoofdregel bestonden wel enige uitzonderingen. Zo kon de man 
bij wege van schenking onder de levenden niet beschikken, noch over de onroe-
rende goederen der gemeenschap, noch over het geheel of over een bepaald ge-
deelte of hoeveelheid der roerende goederen, dan alleen om aan uit het huwelijk 
gesproten kinderen een stand te bezorgen. De man mocht zelfs niet bij wege van 
schenking over een bijzonder stuk roerend goed beschikken, indien hij zich het 
vruchtgebruik daarvan voorbehield. De maritale macht strekte zich ook uit tot 
de privé-goederen van de vrouw. Art. 160 (oud) bepaalde immers dat de man 
de aan de vrouw persoonlijk toebehorende goederen bestuurde, tenzij het 
tegendeel was bedongen. Haa r onroerende goederen mocht hij echter zonder 
haar medewerking niet vervreemden of bezwaren. 
De handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw, d.w.z. de on-
bekwaamheid om rechtshandelingen te verrichten voor zover de wet niet anders 
bepaalt, kwam op verschillende plaatsen in de wet tot uitdrukking. Zo bepaalde 
art. 160 (oud) dat de man als het hoofd der echtvereniging aan zijn vrouw bij-
stand in rechte verleende of aldaar voor haar verscheen, behoudens uitzonde-
ringen. Volgens art. 163 (oud) kon de vrouw, al was zij zelfs buiten gemeen-
schap van goederen getrouwd of van goederen gescheiden, zonder bijstand van 
haar man in de akte of zonder zijn schriftelijke toestemming niets geven, ver-
vreemden, verpanden, verkrijgen, hetzij om niet, hetzij onder een bezwarende 
titel. Tenslotte bepaalde art. 165 (oud) dat de vrouw niet in rechte kon verschij-
nen zonder bijstand van haar man, al was zij buiten gemeenschap van goederen 
getrouwd of van goederen gescheiden, of al oefende zij zelfstandig een beroep 
uit, behoudens de uitzonderingen van art. 166 (oud), waarin de bijstand van 
de man niet nodig was. 
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De wetgever had in de loop der jaren enkele belangrijke uitzonderingen op 
of- zo men wil - mitigeringen van de handelingsonbekwaamheid van de ge-
huwde vrouw aangebracht. Ik noem in dit verband art. 173 (oud), inhoudende 
dat de vrouw zonder bewilliging van haar man uiterste wilsbeschikkingen kon 
maken, een bepaling overigens die reeds in 1838 in het B.W. opgenomen was. 
Verder wijs ik op de wetswijziging van 19072, waarbij art. 1637f (oud) in-
gevoerd werd. Volgens deze bepaling vooronderstelde de wet ten opzichte van 
arbeidsovereenkomsten, door de gehuwde vrouw als arbeidster aangegaan, dat 
zij de bewilliging van haar man had bekomen.3 In datzelfde jaar werd art. 164 
(oud) gewijzigd; vóór deze wetswijziging vooronderstelde de wet dat de vrouw 
de bewilliging van haar man had bekomen ten opzichte van handelingen of ver-
bintenissen, door de vrouw aangegaan wegens alles wat de gewone en dagelijkse 
uitgaven der huishouding betrof, daarna werd deze bewilliging ook vooronder-
steld ten opzichte van arbeidsovereenkomsten, door de vrouw als werkgeefster 
ten behoeve van de huishouding aangegaan. Vervolgens werd in 19344 art. 168 
(oud) gewijzigd. In dat jaar verdween de Openbare koopvrouw' en werd het 
onderscheid tussen kooplieden en niet-kooplieden en tussen handelsdaden en 
niet-handelsdaden afgeschaft. Sindsdien kon een vrouw die zelfstandig, met de 
uitdrukkelijke of stilzwijgende toestemming van haar man, een beroep uitoefen-
de, zich te dier zake zonder zijn bijstand verbinden. In 19365 tenslotte werd art. 
162a (oud) ingevoegd. Deze bepaling, bekend geworden als het 'pantoffelheld-
artikel', hield in dat de man die met zijn vrouw een gemeenschappelijke huis-
houding had, ten aanzien van zaken welke kennelijk de behoeften der huishou-
ding betroffen, geen huurkoop kon aangaan zonder schriftelijke toestemming 
van zijn vrouw of haar medewerking tot de akte. 
In de loop van deze eeuw is er veel kritiek geleverd op de regeling van ons 
huwelijksvermogensrecht. Opvallend daarbij is, dat deze kritiek voornamelijk 
betrekking had op de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw en 
niet, of nauwelijks, op de maritale macht m.b.t. de gemeenschapsgoederen. Een 
kort overzicht van de verschillende wetsontwerpen tot wijziging van het huwe-
lijksvermogensrecht, die echter geen van alle wet geworden zijn, moge dit ver-
duidelijken. 
Van 1930 dateert het Ontwerp-Donner tot herziening van het huwelijksgoe-
derenrecht. In dit ontwerp verdween de handelingsonbekwaamheid van de ge-
huwde vrouw, doch bleef de maritale macht overeind: de man behield het be-
stuur der gemeenschapsgoederen. Ook het Ontwerp-Wijers van 1949 tot ophef-
fing van de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw schafte de mari-
tale macht niet volledig af: ten opzichte van de gemeenschapsgoederen bleef de 
man een overheersende positie innemen. De vrouw kreeg het bestuur van een 
klein gedeelte der gemeenschapsgoederen. In 1954 kwam er een Gewijzigd Ont-
werp-Donker, maar ook dit ontwerp bracht niet veel veranderingen. Weliswaar 
2. Wet van 13 juli 1907, S. 193. 
3. Vgl. nu nog de artt. 1637g en 1637h voor mindeijarigen. 
4. Wet van 2 juli 1934, S. 347. 
5. Wet van 23 april 1936, S. 202. 
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diende Donker nog een Nader Gewijzigd Ontwerp in, doch het betrof hier 
slechts enkele onbelangrijke wijzigingen. Dat Meijers evenmin moeite had met 
de dominerende positie van de man m.b.t. de gemeenschapsgoederen, moge 
blijken uit de Toelichting op zijn ontwerp6, waarin hij te kennen gaf dat het 
toekennen van de beslissende stem aan de man niet alleen beantwoordde aan 
de overtuiging van een groot deel van ons volk, maar ook aan de sociale en eco­
nomische positie die de man in de toenmalige maatschappij innam. 
De ommekeer kwam pas op 9 december 1955, toen er een amendement -
Oud op het Nader Gewijzigd Ontwerp-Donker ingediend werd. Dit amende­
ment behelsde een bestuursverdeling t.a.v. de gemeenschapsgoederen. De man 
bestuurde niet langer alleen de gemeenschap, doch ieder bestuurde datgene wat 
van zijn kant in de gemeenschap gevallen was, en wel onafhankelijk van de an­
der. Er was derhalve over en weer sprake van pnvatief bestuur. Toch was het 
idee van deze bestuursverdeling niet nieuw, want reeds in 1915 verscheen in het 
W.P.N.R.7 een opstel van de hand van Gipon, die de gelijkheid en de scheiding 
tussen man en vrouw ook wilde doorvoeren op het gebied van het bestuur van 
de gemeenschap en de mogelijkheid wilde openen dat ook de vrouw de gemeen­
schap door het aangaan van schulden kon binden. In 1927 brachten Lubbers 
en Van Oven preadviezen uit voor de Nederlandse Juristenvereniging. Daarin 
heeft Van Oven de denkbeelden van Gipon nader uitgewerkt. Gedurende de 
bijna dertig jaren die verstreken tussen deze preadviezen en zijn ministerschap, 
was Van Oven zijn opvatting omtrent de bestuursverdeling in de literatuur8 
blijven verdedigen. Wie had verwacht dat hij zijn denkbeelden zo snel na zijn 
aantreden als minister zou kunnen verwezenlijken? Op 15 februari 1956 volgde 
Van Oven Donker als minister van justitie op. Snel ging hij aan het werk en 
boog het Nader Gewijzigd Ontwerp-Donker in de door hem gewenste richting 
om, uiteraard met inachtneming van het amendement - Oud. Zowel in de 
Tweede als in de Eerste Kamer werd het tweede Nader Gewijzigd Ontwerp 
met grote meerderheid aangenomen. Het verscheen als Wet van 14 juni 1956 
in het Staatblad9 en de inwerkingtreding ervan werd bepaald op 1 januari 
1957. 
Zo had Van Oven een ontwerp m.b.t. het huwelijksvermogensrecht tot wet 
weten te verheffen, waarin niet alleen de handelingsonbekwaamheid van de ge­
huwde vrouw was afgeschaft, doch tevens het bestuur der gemeenschap was 
verdeeld. Zijn stelsel is beroemd geworden onder de naam 'twee-zuilenleer'. 
Voor de twee vanouds bekende pijlers van ons huwelijksvermogensrecht, de 
maritale macht en de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw, stel­
de hij twee nieuwe in de plaats: de bestuursverdeling en de handelingsvrijheid. 
6. P. 55; het Ontwerp-Meijers voor de eente vier Boeken van het N.B.W. werd in 1954 gepubli­
ceerd. 
7. W.P.N.R. 2366 tjrg. 1915). 
8. Vgl. Van Oven, NJ.B. 1949, p. 765 e.V., W.P.N.R. 4304 Qrg. 1953), NJ.B. 1955, p. 1 e.V., 
W.P.N.R. 4380/82 (jrg-^55) en N.J.B. 1956, p. 29 e.v. Vgl. ook Vermaas, NJ.B. 1950, p. 49 e.V., 
т.о. Van Oven. 
9. S. 343. 
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Onder vigeur van de Lex Van Oven was de bestuursverdeling neergelegd in 
art. 177 lid 1 (oud): 'De goederen der gemeenschap staan onder het bestuur van 
de echtgenoot, van wiens zijde zij in de gemeenschap zijn gevallen, tenzij de 
echtgenoten anders overeenkomen of de rechter ingevolge artikel 165 anders 
heeft bepaald', terwijl de handelingsvrijheid terug te vinden was in art. 176 lid 
1 (oud): 'Zij (i.e. de gemeenschap) omvat, wat haar lasten betreft, alle schulden 
van ieder der echtgenoten'. 
In het navolgende wil ik deze twee zuilen van de Lex Van Oven aan een na­
der onderzoek onderwerpen en tevens aangeven tot welke problemen zij in de 
praktijk hebben geleid. De meeste veranderingen die Van Oven tot stand heeft 
gebracht, zijn in het nieuwste huwelijksvermogensrecht, dat in 1970 in werking 
is getreden, gehandhaafd. 1 0 Van Oven bracht in het bestuur der gemeenschaps­
goederen een scheiding aan in dier voege, dat ieder datgene bestuurde wat van 
zijn kant in de gemeenschap gevallen was. Zakenrechtelijk bleven beide echt­
genoten eigenaren voor het geheel - een uitvloeisel van het zeer sterk gebonden 
karakter van de huwelijksgemeenschap -, doch zij bestuurden onafhankelijk 
van elkaar: twee kapiteins op twee schepen, zij het dat die schepen met elkaar 
verbonden waren. In beginsel was het bestuur privatief. O p dit uitgangspunt 
bestonden wel enkele uitzonderingen. Zo konden de echtgenoten anders over­
eenkomen (art. 177 lid 1 (oud): de zgn. bestuursovereenkomst). Een dergelijke 
bestuursovereenkomst kon privatief, collectief dan wel cumulatief van karakter 
zijn." Een bepaalde vorm was voor deze overeenkomst, anders dan onder het 
huidige recht, niet voorgeschreven. Echtgenoten konden derhalve vormloos van 
het door de wetgever vooropgestelde principe afwijken zonder dat derden hier­
van op de hoogte behoefden te zijn. O p dit onderdeel van de Lex Van Oven 
kon men dan ook terecht kritiek uitoefenen, want van de door Van Oven be­
oogde duidelijkheid van het stelsel kwam aldus niet veel terecht. Thans schrijft 
art. 97 lid 1 voor dat afwijking slechts mogelijk is bij huwelijksvoorwaarden. 
Verder gaf de wet de mogelijkheid aan de rechter ingevolge art. 165 (oud) 
anders te bepalen: de zgn. bestuursopdracht. 1 2 Onder het oude recht was niet 
duidelijk of de onder bestuursopdracht gestelde echtgenoot bestuursbevoegd 
bleef, dan wel de echtgenoot aan wie het bestuur opgedragen was, exclusief be­
voegd werd. In het eerste geval zou er dan sprake zijn van cumulatief bestuur, 
in het tweede van privatief bestuur. Hoe dit ook zij, in beide opvattingen was 
er sprake van een uitzondering op art. 177 lid 1 (oud). 
Een derde uitzondering op de hoofdregel was te vinden in art. 166 (oud), 
waarin de aansprakelijkheid geregeld was van de echtgenoot aan wie de andere 
10. Het meeste van wat nu besproken wordt, geldt derhalve ook nu nog. Waar het huidige recht 
afwijkt van het tussen 1957 en 1970 gegolden hebbende recht, zal dat hierna duidelijk aangegeven 
worden. 
11. Vgl. hierover hierna onder punt b (bestuursovereenkomsten); ik wijs er nu al op dat De Bruijn-
Soons-Kleijn, p. 272/73 en Asser-Moltmaker II, nr. 261 op dit punt een afwijkende terminologie 
hanteren: wat ik cumulatief bestuur noem, noemen zij facultatief bestuur en wat ik collectief be­
stuur noem, noemen zij cumulatief bestuur. Ik sluit mij derhalve aan bij de terminologie van Van 
Oven, W.P.N.R. 4482 (jrg. 1957). 
12. Meer hierover hierna onder punt с (bestuursopdracht). 
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echtgenoot het bestuur van zijn goederen had overgelaten.13 Laatstgenoemde 
echtgenoot bleef immers zelf bevoegd tot het verrichten van bestuurshandelin-
gen, zodat er sprake was van cumulatief bestuur. 
Tenslotte bevatte art. 177 lid 2 (oud) nog twee uitzonderingen. Wanneer een 
echtgenoot nl. een rechtshandeling in strijd met art. 177 lid 1 (oud) verricht 
had, doch de andere echtgenoot de nietigheid daarvan niet binnen één jaar na-
dat de rechtshandeling te zijner kennis was gekomen, ten behoeve van de ge-
meenschap ingeroepen had, bleef de rechtshandeling volledig intact. In feite 
was er dus ook hier sprake van cumulatief bestuur, ook al had de bestuurson-
bevoegde echtgenoot de rechtshandeling niet mogen verrichten. Hetzelfde gold 
als derden, onder wie begrepen hij die met de echtgenoot had gehandeld, rech-
ten te goeder trouw om baat verkregen hadden. Deze rechten werden geëerbie-
digd, zodat ook hier de cumulatieve gedachte doordrong. 
Wat betekenden de woorden 'van wiens zijde zij in de gemeenschap zijn ge-
vallen' in art. 177 lid 1 (oud)? Als een goed aan één der echtgenoten geleverd 
was, was dan bestuursbevoegd de echtgenoot die het goed gefinancierd had, 
dan wel de echtgenoot aan wie geleverd was, m.a.w. ging het om de materiele 
of om de formele verkrijging? Van Oven liet er tijdens de parlementaire behan-
deling geen twijfel over bestaan dat de formele verkrijger bevoegd was. Dit pas-
te ook goed in zijn opvatting dat de regeling van het bestuur der gemeenschaps-
goederen voor derden duidelijk en eenvoudig moest zijn. Bijna alle schrijvers 
waren dezelfde mening toegedaan. Ook de Hoge Raad 1 4 sloot zich hierbij aan: 
het komt aan op het rechtsfeit waardoor een echtgenoot een goed in het verkeer 
met derden of, zo voeg ik daaraan toe, op andere wijze, bijv. door erfopvolging, 
heeft verkregen en niet op de herkomst van de geldmiddelen, welke als tegen-
waarde hebben gestrekt voor de bate die door de verkrijging van het goed aan 
de gemeenschap is opgekomen. Als onduidelijk was van wiens zijde een goed in 
de gemeenschap gevallen was, waren volgens Van Oven1 5 beide echtgenoten 
cumulatief bestuursbevoegd. Zij bestuurden in dit geval derhalve onafhankelijk 
van elkaar en niet tezamen. De wet gaf voor dit probleem geen oplossing, zodat 
de regels van het gemene recht hier uitkomst moesten bieden. Deze brachten 
met zich mee dat in een dergelijk geval de echtgenoten slechts tezamen konden 
handelen.16 Onbegrijpelijk is dan ook waarom Van Oven hier pleitte voor cu-
mulatief bestuur en niet voor collectief bestuur. Hij stond in zijn opvatting ove-
rigens alleen.17 
Wat hield 'bestuur' in art. 177 lid 1 (oud) in? Over deze belangrijke rechts-
vraag werd onder de Lex Van Oven zeer verschillend gedacht. In de wet was 
geen definitie van het bestuursbegrip opgenomen. Onder 'bestuur' vielen in 
ieder geval zakenrechlelijke en semi-zakenrechtelijke rechtshandelingen. Men 
denke aan vervreemden, bezwaren, verhuren en verpachten. Dit standpunt 
13 Vgl onder het huidige recht art 91, waarover meer hierna onder § 2, punt d (aansprakelijkheid 
voor bestuur) 
14 H R 22 maart 1963, N J 1963, 327, m o. Beekhuis 
15 W Ρ N R 4484 (jrg 1957) 
16 Voor het komende recht bepaalt art 3 7 1 3a lid 3 N В W dit uitdrukkelijk 
17 Behoudens Rb Assen 16juni 1959, NJ 1960, 198 
38 
werd door Van Oven als minister tijdens de parlementaire behandeling van art. 
177 (oud) ingenomen.18 Maar hoe diende de obligatoire overeenkomst die tot 
zakenrechtelijk handelen verplicht, gekwalificeerd te worden? Daarover liepen 
de meningen uiteen. In de literatuur over art. 177 (oud) bestonden daar, glo­
baal gesproken, drie opvattingen over: 
1. de opvatting van De Grooth19, bij wie Luijten20 zich heeft aangesloten, in­
houdende dat onder 'bestuur' slechts zakenrechtelijke en semi-zakenrechte-
lijke rechtshandelingen vielen, en niet de obligatoire overeenkomst die tot 
zakenrechtelijk handelen verplicht. Als A en В in gemeenschap van goederen 
gehuwd waren en A, terwijl hij bestuursonbevoegd was, niettemin een be­
paald tot de gemeenschap behorend goed verkocht en leverde, kon В over­
eenkomstig art. 177 lid 2 (oud) de nietigheid van de leveringshandeling in­
roepen. De obligatoire overeenkomst bleef echter in stand, mede als gevolg 
van de handelingsvrijheid der echtgenoten, neergelegd in art. 176 lid 1 
(oud): beide echtgenoten konden de gemeenschap vrijelijk met schulden be­
lasten. Dit betekende dat er door niet-nakoming van de obligatoire overeen­
komst sprake was van wanprestatie, zodat er een schadevergoedingsplicht 
ten laste van de gemeenschap ontstond. In de praktijk zal deze consequentie 
В ervan weerhouden hebben de nietigheid van de leveringshandeling in te 
roepen; 
2. de opvatting van De Bruijn21, volgens wie 'bestuur' niet alleen zakenrechte­
lijke en semi-zakenrechtelijke rechtshandelingen omvatte, maar ook de obli­
gatoire overeenkomst die tot zakenrechtelijk handelen verplicht. In boven­
vermeld voorbeeld kon В derhalve de nietigheid inroepen van zowel de obli­
gatoire als de zakelijke overeenkomst, terwijl В niet behoefte te wachten tot 
het moment dat de zakelijke overeenkomst ook daadwerkelijk op de obliga­
toire overeenkomst was gevolgd. Alles verdween zodra В ageerde en er ont­
stond geen schadevergoedingsplicht ten laste van de gemeenschap; 
3. de opvatting van Van Oven, echter nu niet meer als minister, doch als au­
teur. In een W.P.N.R.-artikel van 195722 gaf hij een toelichting op wat hij 
als minister bedoeld had met het begrip 'bestuur'. Duidelijk bracht hij daar­
in tot uitdrukking dat hij twee zuilen had gewild: de 'cumulatieve' zuil van 
het verbintenissenrecht, nl. de handelingsvrijheid van art. 176 lid 1 (oud), 
en de 'privatieve' zuil van het zakenrecht, nl. de bestuursverdeling van art. 
177 lid 1 (oud). Hij bevestigde dat ieder der echtgenoten de obligatoire over­
eenkomst geldig kon aangaan, zodat deze niet onder 'bestuur' viel. In bo­
venvermeld voorbeeld kon В pas ageren, nadat de zakelijke overeenkomst 
tot stand gekomen was. Het gevolg van een actie van В was, dat de zakelijke 
overeenkomst wegviel en de obligatoire overeenkomst losgemaakt werd van 
18. Vgl. Handelingen Tweede Kamer 1955-1956, p. 2723 e.v. 
19. R.M. Themis 1957, p. 197 e.v. en W.P.N.R. 4623/24 (jrg. 1960). 
20. Klaassen-Eggcns-Luijten I, 8e druk, p. 111 e.v.; vgl. ook 9e druk, p. 133 en 10e druk, p. 114. 
21. P. 270 en p. 290 e.v., alsmede W.P.N.R. 4467 (jrg. 1956) en W.P.N.R. 4631/32 (jrg- I960). 
22. W.P.N.R. 4482/84 (jrg. 1957). 
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de gemeenschap23, zodat er geen schadevergoedingsplicht ten laste van de 
gemeenschap ontstond, doch wel een ten laste van A privé. 
De conclusie hieruit is, dat er tussen 1957 en 1970 een grote rechtsonzekerheid 
omtrent de uitleg van het bestuursbegrip bestond. Wat de handelingsvrijheid 
der echtgenoten betreft, verdient nog opmerking dat deze niet absoluut was. Ik 
wijs op de uitzonderingen van de artt. 164 (oud) (koop op afbetaling) en 164a 
(oud) (toestemming), die hierna24 uitvoerig aan de orde zullen komen, de uit-
zonderingen van de artt. 1503 (koopovereenkomst tussen echtgenoten), 1582 
(ruilovereenkomst tussen echtgenoten), 1637І (arbeidsovereenkomst tussen 
echtgenoten) en 1715 (schenking tussen echtgenoten), alsmede de belemmerin­
gen van art. 204 (oud) (huwelijksvoorwaarden staande huwelijk) en van de 
maat- of vennootschap tussen echtgenoten, wanneer zij overeenkomstig art. 
1655 iets in gemeenschap moesten brengen, terwijl zij in algehele gemeenschap 
van goederen gehuwd waren.25 
Ik kom dan nu toe aan de bespreking van de derde en laatste periode, die 
vanaf 1970. Op 1 januari 1970 trad Boek 1 N.B.W. (Personen- en familierecht) 
in werking. De totstandkoming daarvan heeft een langdurige ontwikkelings­
gang gekend. Op 25 april 1947 kreeg Meijers de opdracht tot het ontwerpen 
van een geheel Nieuw Burgerlijk Wetboek. In 1954 kwam het ontwerp voor de 
inleidende titel en de eerste vier Boeken van het N.B.W. gereed. Voor wat Boek 
I betreft, had Meijers in zijn ontwerp de antwoorden op de in dit verband be­
langrijke vraagpunten 45 en 46 verwerkt. Vraagpunt 45 luidde: 'Moet de ge­
huwde vrouw volkomen handelingsbekwaamheid worden verleend?' In het na­
jaar van 1953 had de Tweede Kamer deze vraag bevestigend beantwoord. Op 
de vraag of als stelsel van wettelijk huwelijksgoederenrecht moest worden geko­
zen algehele gemeenschap, beperkte gemeenschap dan wel uitsluiting van 
iedere gemeenschap (vraagpunt 46), had de Tweede Kamer toen geantwoord: 
'De algehele gemeenschap van goederen van het huidige recht moet, behoudens 
enkele verbeteringen, regel blijven, doch de afwijkingsmogelijkheid daarvan 
moet dusdanig worden geregeld, dat aan reële belangen zoveel mogelijk tege-
moet gekomen wordt'. Nadat Meijers op 24 juni 1954 overleden was, diende de 
regering op 4 november 1954 het Ontwerp tot vaststelling van Boek 1 N.B.W. 
in. Aan dit ontwerp had het Ontwerp-Meijers ten grondslag gelegen. In 1956 
werd het regeringsontwerp aangepast aan de Lex Van Oven en op 11 december 
1958 verkreeg het kracht van wet.26 Dat betekende echter niet dat de invoering 
toen nabij was. Pas op 28 december 1965 werd het Ontwerp Invoeringswet 
Boek 1 N.B.W. ingediend. Ter gelegenheid van de behandeling van dit Ont-
werp Invoeringswet werden nog vele wijzigingen in de inhoud van de Wet van 
II december 1958 aangebracht, met name op het gebied van het huwelijksver-
23. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 115 spreekt van een 'diskwalificatie' van de obligatoire overeen-
komst. 
24. Zie § 3, punten a en b. 
25. De overeenkomsten tussen echtgenoten vormen een apart leerstuk, dat in het kader van dit werk 
geen behandeling vindt. Ik verwijs hiervoor naar De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 103 e.v. en Klaassen-
Eggens-Luijten I, p. 60 e.v. 
26. Wet van 11 december 1958, S. 590. 
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mogensrecht. Op 3 april 1969 werd het ontwerp tot wet verheven.27 De Invoe-
ringswet Boek 1 N.B.W. trad volgens een K.B.28 pas op 1 januari 1970 in wer-
king. Welke wijzigingen Boek 1 heeft gebracht in het tussen 1957 en 1970 gegol-
den hebbende huwelijksvermogensrecht, zal hierna in details blijken bij de be-
spreking van de huidige wetsartikelen. 
2. Huidig recht en de belangrijke plaats die de Memorie van Toelichting i.e. inneemt 
In het huidige huwelijksvermogensrecht, zoals dat sinds 1 januari 1970 geldt, 
is de 'twee-zuilenleer' van Van Oven onverkort gehandhaafd. De bestuursver-
deling is nu neergelegd in art. 97 lid 1 en de handelingsvrijheid in art. 94 lid 
2. De redactie van art. 94 lid 2 is identiek aan die van art. 176 lid 1 (oud), ter-
wijl de handelingsvrijheid dezelfde uitzonderingen en belemmeringen kent als 
onder het oude recht.29 Met de bestuursverdeling is het anders gesteld. Op dit 
punt zijn veranderingen en aanvullingen te constateren. Het bestuur van de ge-
meenschap is geregeld in een aparte afdeling 2 van titel 7, terwijl de Lex Van 
Oven het bestuur onderbracht bij de algemene bepalingen van de eerste afde-
ling van de zevende titel. Verder valt het op dat de wet nu twee bepalingen aan 
het bestuur wijdt: art. 97, dat handelt over de bestuursverdeling, en art. 98, dat 
de sanctiebepaling bevat: wat gebeurt er bij overschrijding van de bestuurs-
macht? De Lex Van Oven regelde het bestuur in één wetsartikel: art. 177 
(oud). In het eerste lid van dat artikel kwam de bestuursverdeling aan de orde 
en het tweede lid bevatte de sanctiebepaling. Evenals onder het oude recht is 
de formele verkrijger bestuursbevoegd. Afwijkingen zijn slechts mogelijk door 
bestuursovereenkomst of bestuursopdracht. Nieuw is echter, dat de wet voor de 
bestuursovereenkomst dwingend de vorm van huwelijksvoorwaarden voor-
schrijft. Dit lijkt mij een verbetering. De rechtszekerheid is ermee gediend. De 
bestuursovereenkomst kan aan derden die daarvan onkundig waren, worden 
tegengeworpen, als zij ingeschreven was in het openbaar huwelijksgoederenre-
gister (art. 116 jo. art. 1 lid 1 sub a Besluit Huwelijksgoederenregister 1969).30 
Wie heeft het bestuur over een goed waarvan de herkomst onzeker is? De wet 
laat zich daarover niet uit. Van Oven had hier gepleit voor cumulatief bestuur, 
doch dit standpunt was, zoals hierboven31 bleek, in strijd met de ongeschreven 
rechtsregel dat in een dergelijk geval de gerechtigden slechts tezamen konden 
handelen. Hij rechtvaardigde zijn standpunt met een beroep op de door hem 
beoogde duidelijkheid en eenvoudigheid van het stelsel voor derden, doch niet 
valt in te zien waarom hier de derdenbescherming moet prevaleren boven de 
algemene regel. Voor het huidige recht valt niet gemakkelijk te verdedigen dat 
er in dit geval sprake is van cumulatief bestuur, nu de Memorie van Antwoord 
aan de Tweede Kamer op de Invoeringswet uitdrukkelijk zegt, dat tot het be-
27. Wet van 3 april 1969, S. 167. 
28. K..B. van 4 juni 1969, S. 259. 
29. Vgl. hiervóór p. 40. 
30. K.B. van 26 november 1969, S. 525, laatstelijk gewijzigd bij K.B. van 21 oktober 1971, S. 629. 
31. P. 38. 
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stuur over een goed waarvan de herkomst onzeker is, slechts de beide echtgeno-
ten tezamen bevoegd zijn.32 Er is hier derhalve sprake van collectief bestuur. 
Van groot belang is de definitie van het begrip 'bestuur' in art. 97 lid 1 twee-
de zin. Deze definitie kwam niet voor in art. 177 lid 1 (oud). Daardoor ontston-
den de meningsverschillen die uitmondden in de hierboven33 besproken drie op-
vattingen over het bestuursbegrip onder de Lex Van Oven. De wet omschrijft 
het bestuur als volgt: 'Het bestuur houdt de bevoegdheid in om met betrekking 
tot da t goed daden van beheer en van beschikking te verrichten'. De woorden 
'daden van beheer en van beschikking' moeten gelezen worden in samenhang 
met art. 3.3.3 lid 2 N.B.W.34 De wetgever heeft derhalve op dit punt aansluiting 
willen zoeken bij het algemeen vermogensrecht.35 Omdat kennisneming van 
laatstgenoemd artikel met toelichting nog niet voldoende duidelijkheid ver-
schaft, valt in de Memorie van Toelichting op de Invoeringswet36 te lezen dat 
onder de term 'daden van beheer en van beschikking' niet slechts vallen de 
rechtshandelingen, waarbij een echtgenoot een goed der gemeenschap over-
draagt of met een beperkt recht, zoals vruchtgebruik, pandrecht, erfdienstbaar-
heid en erfpacht, bezwaart of afstand van een tot de gemeenschap behorend be-
perkt recht of vorderingsrecht doet, maar ook het aangaan van een overeen-
komst die tot overdracht enz. verbindt. Volgens de Memorie van Toelichting 
drukt de toevoeging 'met betrekking tot dat goed' uit dat het alleen gaat om 
overeenkomsten die tot overdracht enz. van een bepaald goed verbinden. Blijk-
baar heeft de wetgever van de drie opvattingen omtrent het bestuursbegrip in 
de Lex Van Oven die van De Bruijn in de wet willen verwerken. Het is echter 
bevreemdend dat niet de wet zelf, doch de Memorie van Toelichting uitsluitsel 
geeft over een zo belangrijke materie als de inhoud van het bestuursbegrip. On-
getwijfeld is een Memorie van Toelichting één der belangrijkste parlementaire 
stukken en vervult zij een zeer belangrijke functie bij wetshistorische interpreta-
tie, doch gezien het feit dat de wetgever op de hoogte was van de grote rechts-
onzekerheid omtrent de uitleg van het bestuursbegrip onder de Lex Van Oven, 
had men toch op zijn minst mogen verwachten dat hij ieder dispuut tussen de 
rechtsgeleerde schrijvers hieromtrent afgesneden had en in de wet zelf een dui-
delijke en niet voor meerdere uitleg vatbare omschrijving van het bestuurs-
begrip opgenomen had. Helaas heeft de wetgever dit niet gedaan. Men zal der-
halve moeten aannemen dat 'bestuur' niet alleen zakenrechtelijke en semi-za-
ken rech lelijke rechtshandelingen omvat, maar ook de obligatoire overeenkomst 
die tot zakenrechtelijk handelen verplicht. Dit heeft consequenties voor de goe-
de trouw van de wederpartij. Doordat de wetgever de obligatoire overeenkomst 
32. Van Zeben, p. 1197; niettemin verdedigt Asser-Moltmaker II, nr. 260 dat er in dit geval sprake 
is van cumulatief bestuur. 
33. P. 39. 
34. Vgl. Hartkamp, nr. 19. 
35. Een ander voorbeeld daarvan levert art. 92 op, waarvan de tweede zin kan vervallen, zodra 
Boek 3 N.B.W. ingevoerd is. In het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3,5 en 6 N.B.W. (zesde gedeel-
te) - wetsontwerp 17 725 d.d. 23 december 1982 - is deze zin dan ook geschrapt i.v.m. art. 3.1.1.10 
N.B.W. 
36. Van Zeben, p. 1192. 
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als een bestuurshandeling ziet, mag van de wederpartij verwacht worden dat 
zij reeds in het stadium van de obligatoire overeenkomst een onderzoek naar de 
bestuursbevoegdheid van de handelende echtgenoot instelt. Dit is echter in 
strijd met de praktijk, met name als het onroerend goed betreft. Ik kom daarop 
bij de bespreking van art. 98 nog terug.37 
Bovendien is de redactie van art. 97 lid 1 tweede zin des te meer verwonder-
lijk, als men in art. 345 - toch ook een bepaling uit Boek 1 - leest dat de voogd 
machtiging van de kantonrechter behoeft om voor rekening van de minderjari-
ge te beschikken over diens goederen en overeenkomsten tot beschikking daar-
over aan te gaan (art. 345 lid 1 sub a). Hier wordt dus wel duidelijk onder-
scheid gemaakt tussen de obligatoire en de zakenrechtelijke fase.38 Zelfs in het 
huwelijksvermogensrecht, nl. in art. 88, wordt gesproken van overeenkomsten 
tot vervreemding, bezwaring of ingebruikgeving. Waarom dan niet in art. 97? 
Onder 'bestuur' vallen in ieder geval niet genot, gebruik en feitelijke zeg-
genschap t.a.v. gemeenschapsgoederen, evenmin als dit onder de Lex Van 
Oven het geval was. Het genot en het gebruik van de gemeenschapsgoederen 
komen aan beide echtgenoten gelijkelijk toe. De wijze van uitoefening van deze 
feitelijke macht wordt beheerst door de beginselen van art. 81 In het dwang-
somarrest39 nam de Hoge Raad de opvatting van het Hof over, dat het eigen-
machtig wegvoeren door de vrouw van de gemeenschappelijke inboedel een in-
breuk opleverde op het recht van de man op het gebruik en genot van deze in-
boedel en dat de vraag van wiens zijde de inboedel in de gemeenschap gevallen 
was, niet ter zake dienende was. 
Geheel nieuw is de regeling van het bestuur van gemeenschapsgoederen, die 
dienstbaar zijn aan een beroep of bedrijf van één der echtgenoten. Deze re-
geling is neergelegd in art. 97 lid 2 en is te beschouwen als de wettelijke vastleg-
ging van het Rijnzichtarrest.40 Het ging in dit geval om twee echtgenoten die 
het niet eens konden worden over de leiding van een hotelbedrijf Dit bedrijf 
werd uitgeoefend in een onroerend goed, waarvan naar mijn mening de vrouw 
als formeel verkrijgster moest worden aangemerkt. Vóór haar huwelijk kwam 
immers het onroerend goed aan haar en haar zuster toe, ieder voor de onver-
deelde helft. Toen zij in het huwelijk trad, viel derhalve deze onverdeelde helft 
van haar kant in de gemeenschap. Tijdens het huwelijk vond scheiding en de-
ling van het onroerend goed plaats, waarbij het onroerend goed aan de man 
werd toegedeeld. De laatste trad daarbij echter op ten behoeve van de vrouw, 
want deze was toen nog handelingsonbekwaam: de scheiding en deling vond 
plaats in 1939, derhalve onder het oude huwelijksvermogensrecht. Onder het 
nieuwe recht zou de vrouw partij geweest zijn bij de scheiding en deling, zodat 
naar mijn mening ook de andere onverdeelde helft van haar kant in de gemeen-
37 Vgl hiema ρ 54 e ν , in het bijzonder ρ 56 
38 Vgl ook art 438, één van de bepalingen van titel 19, die werd toegevoegd aan Boek 1 bij de 
Wet onderbewindstelling meerderjangen (Wet van 15 mei 1981, S 283), en de Memorie van Toe-
lichting daarop, ρ 14 
39 H R 23 december 1960, N J 1961, 86 en A A 1960/61, ρ 235 e ν , m o De Bruijn 
40 H R 9 mei 1958, N J 1958, 392, met een belangrijke conclusie van Ρ -G Langemeijer 
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schap gevallen was. Het Hof41 besliste echter anders. Volgens het Hof was de 
ene onverdeelde helft van de kant van de vrouw en de andere onverdeelde helft 
van de kant van de man èn de vrouw in de gemeenschap gevallen, zodat beiden 
het onroerend goed bestuurden. Het Hof liet daarbij in het midden of er sprake 
was van cumulatief dan wel van collectief bestuur. De roerende goederen ston-
den naar de mening van het Hof onder bestuur van de man. Deze beslissing 
wekt, althans wat het onroerend goed betreft, te meer verwondering, waar het 
Hof zelf uitdrukkelijk besliste dat op deze echtgenoten het nieuwe huwelijksver-
mogensrecht toegepast diende te worden. Hoe dit ook zij, voor de verdere loop 
van de procedure blijkt de vraag naar het bestuur ineens niet meer van belang 
te zijn, want het Hof gaat nu over tot het maken van een zeer belangrijk onder-
scheid, dat ook in het arrest van de Hoge Raad van elementair belang is. Wie 
van beide echtgenoten het bestuur heeft, doet er eigenlijk helemaal niet toe vol-
gens het Hof, want het gaat erom wie beschouwd moet worden de eigenlijke on-
dernemer van het bedrijf te zijn, en dat is de man. Het Hof maakt dus een dui-
delijk onderscheid tussen het ondernemer zijn en het bestuursbevoegd zijn. De 
Hoge Raad neemt deze gedachte van het Hof over, alleen is de argumentatie 
van de Hoge Raad op sommige punten anders dan die van het Hof. Het feit 
dat de vrouw het bestuur heeft, of mede het bestuur heeft, over vermogensbe-
standdelen die dienstbaar zijn aan het bedrijf van de man, betekent volgens de 
Hoge Raad nog niet dat de vrouw bevoegd is zich met de bedrijfsvoering in te 
laten. Het onderscheid tussen het ondernemer zijn en het bestuursbevoegd zijn 
klinkt ook door in de conclusie van P.-G. Langemeijer, die het drijven van een 
onderneming niet als 'bestuur' wil beschouwen. 
Hoe heeft de wetgever het Rijnzichtarrest nu verwerkt in art. 97 lid 2? Art. 
97 lid 2 bepaalt: 'Is een goed der gemeenschap met toestemming, verleend door 
de echtgenoot onder wiens bestuur het stond, dienstbaar aan een beroep of be-
drijf van de andere echtgenoot, dan berust het bestuur van dat goed, voor zover 
het handelingen betreft die als normale uitoefening van dat beroep of bedrijf 
zijn te beschouwen, bij laatstgenoemde echtgenoot en voor het overige bij de 
echtgenoten gezamenlijk'. De gedachte van de Hoge Raad dat de bedrijfsvoe-
ring niet mag worden doorkruist, is duidelijk terug te vinden in dit onderdeel 
van art. 97 lid 2. Volgens de Memorie van Toelichting42 kan de toestemming, 
bedoeld in lid 2, vormvrij, eventueel stilzwijgend, worden verleend. Terecht eist 
de wet hier niet de vorm van huwelijksvoorwaarden, zoals bij de bestuursover-
eenkomst van het eerste lid. Een dergelijk vormvereiste zou immers de continuï-
teit van het beroep of bedrijf al te zeer in gevaar brengen. 
Hoever gaat deze vormloze bestuursovergang? En wat zijn 'handelingen die 
als normale uitoefening van een beroep of bedrijf zijn te beschouwen'? Ook op 
deze vragen verschaft de Memorie van Toelichting43 ons het antwoord. Ik ci-
teer: 
41. Hof Arnhem 26 november 1957, NJ. 1958, 392. 
42. Van Zeben, p. 1191. 
43. Van Zeben, p. 1191. 
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'Hoever de overgang van bestuursbevoegdheid in concreto moet gaan, zal 
van de aard van het goed en van het beroep of bedrijf afhangen. De wet zal 
hier moeten volstaan met een algemene formule; voorgesteld wordt te bepalen 
dat het bestuur overgaat 'voor zover het handelingen betreft die als normale 
uitoefening van het beroep of bedrijf zijn te beschouwen'. Hieronder vallen niet 
slechts daden van gewoon beheer, waaronder bedrijfsmatige verkoop en ver-
huur uit daartoe bestemde voorraden, opdrachten tot onderhoud en reparatie 
van vaste bedrijfsmiddelen, maar ook verbouwingsopdrachten om een bedrijfs-
ruimte op de hoogte van haar tijd te houden, vervreemding van versleten of 
verouderde machines enz. Een onroerende zaak die hem als bedrijfsruimte is af-
gestaan, zal hij echter niet mogen vervreemden of verhypothekeren. Maar ook 
de echtgenoot die haar heeft afgestaan, behoort dat niet eigenmachtig te doen 
en daarmede de bedrijfsuitoefening onmogelijk te maken of in gevaar te bren-
gen. Derhalve bepaalt het slot van de eerste zin dat het bestuur voor het overige 
bij de echtgenoten tezamen komt te berusten'. 
Aldus is er een nieuwe uitzondering geschapen op de hoofdregel van art. 97 
lid 1: was aanvankelijk de formele verkrijger privatief bestuursbevoegd, nu is de 
andere echtgenoot die het beroep of bedrijf uitoefent, privatief bestuursbevoegd 
voor wat de normale beroeps- of bedrijfshandelingen betreft en zijn de beide 
echtgenoten collectief bestuursbevoegd voor wat de andere handelingen betreft. 
Art. 97 lid 2 vervolgt: 'Een verleende toestemming geldt voor de gehele duur 
van het beroep of bedrijf, tenzij de echtgenoten anders overeenkomen, doch de 
rechtbank kan de dienstbaarheid op verzoek van een echtgenoot te allen tijde 
wegens gegronde redenen beëindigen'. Het 'anders overeenkomen' kan vorm-
loos geschieden44, omdat hier dezelfde ratio geldt als bij de vormloosheid van 
de toestemming: de continuïteit van het beroep of bedrijf moet gewaarborgd 
zijn. Als er 'gegronde redenen' zijn, kan de rechtbank de dienstbaarheid beëin-
digen. Volgens Luijten45 kan men daarbij niet alleen denken aan een situatie, 
waarin de beroepsbeoefenaar tekortschiet in zijn bestuur, c.q. in de onmogelijk-
heid verkeert zijn bestuursmacht uit te oefenen, maar ook aan gevallen, waarin 
de andere echtgenoot een zwaarwegend belang heeft bij het wederom ter be-
schikking krijgen van het betrokken goed voor eigen doeleinden. In dit verband 
is van belang wat P.-G. Langemeijer in zijn conclusie tot het Rijnzichtarrest op-
gemerkt heeft. Daarin geeft hij een voorbeeld van een arts, die zijn praktijk uit-
oefent met behulp van een kostbaar instrumentarium, dat door de vrouw is 
aangebracht of aangeworven. Volgens Langemeijer heeft de vrouw in dat geval 
wel de bevoegdheid om het instrumentarium te vervreemden, maar zelfs deze 
bevoegdheid sluit naar zijn mening zeker niet uit dat zij een buitensporigheid46 
zou begaan, indien zij dit zonder dringende reden zou doen op een moment, 
waarop de man niet tijdig voor vervanging kan zorgen. Het is onder meer deze 
'dringende reden' van Langemeijer, die als 'gegronde redenen' nu in art. 97 lid 
2 bedoeld is. 
44. Aldus ook Luijten, W.P.N.R. 4913 (jrg. 1966) en De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 277. 
45. KJaassen-Eggens-Luijten I, p. 125. 
46. Onder het oude recht leverde een 'buitensporigheid' grond op tot scheiding van tafel en bed. 
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Ik ga thans over tot de bespreking van art. 98, dat de gevolgen van over-
schrijding van de bestuursmacht regelt. Deze gevolgen zijn nu uitgebreider ge-
regeld dan onder de oude wet: art. 98 bevat drie leden, terwijl deze materie 
vóór 1970 in slechts één lid, art. 177 lid 2 (oud), behandeld was. 
Art. 98 lid 1 bepaalt: 'Een bestuurshandeling die door een echtgenoot in 
strijd met het vorige artikel is verricht, heeft, behoudens de bevoegdheid van 
de andere echtgenoot om haar te vernietigen, dezelfde gevolgen als wanneer zij 
met diens medewerking was verricht'. Deze bepaling kwam onder het oude 
recht niet voor. Wat is de betekenis ervan? Als een echtgenoot in strijd met art. 
97 gehandeld heeft - d.w.z. bestuurd heeft, terwijl hij volgens de leer der forme-
le verkrijging daartoe niet bevoegd was, of bestuurd heeft in strijd met een be-
stuursovereenkomst of een rechterlijke bestuursopdracht (art. 90), of bestuurd 
heeft in strijd met de bestuursregeling bij beroep of bedrijf (art. 97 lid 2) - , 
wordt de andere echtgenoot geacht aan deze handeling zijn medewerking ver-
leend te hebben, derhalve partij bij deze handeling geweest te zijn, tenzij hij 
van zijn vemietigingsbevoegdheid gebruik maakt. De wet stempelt de bestuurs-
bevoegde echtgenoot fictief tot partij, terwijl deze misschien niets van de door 
zijn wederhelft verrichte bestuurshandeling afwist. Art. 98 lid 1 staat lijnrecht 
tegenover art. 1376. Hierna47 zal de vraag beantwoord worden in hoeverre er 
i.e. sprake is van een aanvaardbare inbreuk op het gemene recht. Nu al kan 
vastgesteld worden dat deze regeling niet goed doordacht is. 
De vraag doet zich voor of bij toepasselijkheid van art. 98 lid 1 de echtgeno-
ten aansprakelijk zijn ieder voor het geheel, samen voor het geheel dan wel 
ieder voor de helft. Stel dat de man een onder bestuur van de vrouw staand ge-
meenschapsgoed verkoopt en dat de vrouw de koopovereenkomst niet wil of 
kan vernietigen, zodat zij op grond van art. 98 lid 1 geacht wordt haar mede-
werking verleend te hebben. Beide echtgenoten zijn dan partij bij de koopover-
eenkomst. De wederpartij kan van beide echtgenoten nakoming vorderen, t.w. 
levering van het verkochte goed, zij het dat slechts één der echtgenoten bevoegd 
is tot levering over te gaan. Komt de bestuursbevoegde echtgenoot de koop-
overeenkomst niet na, dan zijn m.i. beide echtgenoten, ieder voor het geheel, 
voor de daaruit voortvloeiende schade aansprakelijk, des dat, de een betalende, 
de ander zal zijn bevrijd.48 Waarom is ieder voor het geheel aansprakelijk? Om-
dat de koopovereenkomst gezien moet worden als een door de echtgenoten ge-
zamenlijk verrichte rechtshandeling, waarbij met ieder van hen een rechtsband 
ontstaat; de man is partij krachtens overeenkomst, de vrouw door wetsduiding. 
Wordt er wel geleverd, dan zijn omgekeerd de echtgenoten, ieder voor het ge-
heel, bevoegd de koopsom te innen, des dat, wanneer de wederpartij aan één 
47 Ρ 62/63 
48 Anders de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer op de Invoeringswet ieder is voor de 
helft aansprakelijk, vgl Van Zeben, ρ 1207 Kleijn, oratie Leiden 1970, ρ 20 vermeldt slechts dat 
beide echtgenoten 'naast elkaar' voor de nakoming aansprakelijk zijn Als in de tekst Pitlo-Kas-
dorp-Rood-de Boer, ρ 178, volgens welk handboek ieder van de echtgenoten voor het geheel kan 
worden aangesproken, zonder dat er van hoofdelijke gebondenheid sprake is Volgens Pido-Van der 
Burght-Rood-de Boer, ρ 218 en Asser-Moltmaker II, nr 271 ontstaat er zowel actieve als passieve 
hoofdelijkheid voor beide echtgenoten 
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der echtgenoten heeft betaald, zij ook tegenover de andere echtgenoot is be-
vrijd. 
In het komende recht is deze problematiek geheel anders geregeld.49 Voor 
wat de passiefzijde der verbintenis betreft, is van belang het bepaalde in art. 
6.1.2.1 N.B.W. Is een prestatie door twee of meer schuldenaren verschuldigd, 
dan zijn zij ieder voor een gelijk deel verbonden, tenzij uit wet, gewoonte of 
rechtshandeling voortvloeit dat zij voor ongelijke delen of hoofdelijk verbonden 
zijn (art. 6.1.2.1 lid 1 N.B.W.). Is de prestatie ondeelbaar of vloeit uit wet, ge-
woonte of rechtshandeling voort dat de schuldenaren ten aanzien van een zelfde 
schuld ieder voor het geheel aansprakelijk zijn, dan zijn zij hoofdelijk verbon-
den (art. 6.1.2.1 lid 2 N.B.W.). Daarmee is in het N.B.W. de ondeelbaarheid 
onder de hoofdelijkheid gebracht.50 Voor deelbare prestaties is dus ieder der 
echtgenoten voor de helft aansprakelijk, voor ondeelbare ieder voor het geheel. 
De artt. 6.1.3.1 en 6.1.3.2 N.B.W. handelen over de pluraliteit van schuld-
eisers. De actieve hoofdelijkheid is in het N.B.W. verdwenen.51 Is een prestatie 
aan twee of meer schuldeisers verschuldigd, dan heeft ieder van hen een vorde-
ringsrecht voor een gelijk deel, tenzij uit wet, gewoonte of rechtshandeling 
voortvloeit dat de prestatie hun voor ongelijke delen toekomt of dat zij geza-
menlijk één vorderingsrecht hebben (art. 6.1.3.1 lid 1 N.B.W.). In dit kader is 
echter vooral van belang het bepaalde in het tweede lid van dit artikel, volgens 
hetwelk de in lid 1 bedoelde schuldeisers gezamenlijk één vorderingsrecht heb-
ben, wanneer de prestatie ondeelbaar is of het recht daarop in een gemeenschap 
valt. Wat betekent dit nu? Blijkens de Memorie van Antwoord aan de Tweede 
Kamer op afdeling б . І . З 5 2 ontstaat er dan een gemeenschap van een vorde­
ringsrecht, waarop de regeling van titel 3.7 kan worden toegepast. Behoudens 
het bepaalde in art. 3.7.1.3a lid 1 N.B.W. geschiedt het beheer door de deel­
genoten tezamen, tenzij een regeling anders bepaalt. Onder beheer is begrepen 
het aannemen van aan de gemeenschap verschuldigde prestaties (art. 3.7.1.3a 
lid 2 N.B.W.). 
Verdedigbaar is m.i., dat bij een deelbare vordering ieder der echtgenoten de 
helft daarvan kan vorderen en ontvangen. Betreft het een ondeelbare vordering, 
dan is art. 6.1.3.1 lid 2 N.B.W. van toepassing en hebben de echtgenoten geza­
menlijk één vorderingsrecht. Zij moeten in dat geval de prestatie tezamen aan-
nemen. Wel is ieder der echtgenoten bevoegd tot het instellen van de rechtsvor-
dering (art. 3.7.1.3b N.B.W.). De echtgenoot die de vordering instelt, moet ver-
oordeling jegens de gezamenlijke echtgenoten vragen. De ondeelbare vordering 
49 In het hierna volgende ga ik ervan uit dat de regel van het huidige art 98 lid 1 naast Boek 
6 zal blijven voortbestaan Waarschijnlijk is dit niet, gezien het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3,5 
en 6 N В W (zesde gedeelte), waann de fictieve medewerking van de bestuursbevocgde echtgenoot 
verdwijnt, maar theoretisch is deze mogelijkheid met uit te sluiten. Toch zal, zoals hierna zal blij­
ken, de nu te behandelen problematiek ook bij afschaffing van art. 98 lid 1 van belang blijven onder 
het komende recht, nl wanneer art 90 lid 4 Omwerp Invoeringswet kracht van wet verkrijgt 
50 Vgl Hartkamp, nrs 243 e ν en Asser-Rutten-Hartkamp I, nrs 88 e v. 
51 Vgl Hartkamp, nr 249 en Asser-Rutten-Hartkamp I, nr. 129. 
52 VanZeben, ρ 129 
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is niet gemeenschappelijk doordat zij in een gemeenschap valt, maar doordat 
zij ondeelbaar is. 
De conclusie uit het voorafgaande is, dat bij toepasselijkheid van art. 98 lid 
1 het m.i. naar huidig recht niet uitmaakt of de vordering deelbaar of ondeel-
baar is en evenmin of de echtgenoten schuldenaren of schuldeisers zijn: ieder 
der echtgenoten is voor het geheel aansprakelijk voor de deelbare of ondeelbare 
schuld en voor het geheel gerechtigd tot de deelbare of ondeelbare vordering; 
naar komend recht53 maakt het echter wel degelijk uit of de vordering deelbaar 
of ondeelbaar is en is ook de schuldenaarspositie van de echtgenoten anders dan 
hun schuldeiserspositie: wat de passiefzijde der verbintenis betreft, is bij een 
deelbare vordering ieder der echtgenoten voor de helft aansprakelijk en bij een 
ondeelbare vordering ieder voor het geheel, terwijl, wat de actiefzijde der ver-
bintenis betreft, bij een deelbare vordering ieder der echtgenoten de helft kan 
vorderen en ontvangen en bij een ondeelbare vordering de echtgenoten geza-
menlijk één vorderingsrecht hebben, hetgeen betekent dat zij weliswaar de pres-
tatie tezamen moeten aannemen, maar dat toch ieder der echtgenoten bevoegd 
is de actie in te stellen. 
Tenslotte verdient in dit verband de aandacht, dat in het Ontwerp Invoe-
ringswet Boeken 3,5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte) de regeling van het huidige 
art. 98 geheel verdwijnt. Dit betekent echter geenszins, dat de hierboven be-
sproken vragen naar de samenloop met de Boeken 3 en 6 hun betekenis verlie-
zen. Uit de oorspronkelijke tekst van art. 90 lid 4 Ontwerp Invoeringswet blijkt 
immers, dat door bekrachtiging de bestuursbevoegde echtgenoot partij kan 
worden bij een rechtshandeling van de bestuursonbevoegde echtgenoot m.b.t. 
een gemeenschapsgoed. Het gevolg van een dergelijke bekrachtiging is, dat de 
bestuursbevoegde echtgenoot medepartij wordt. Door de bekrachtiging valt de 
handelende echtgenoot niet uit de rechtsverhouding met de wederpartij weg. 
De bestuursonbevoegde echtgenoot wordt niet verdrongen, omdat dit te ver zou 
gaan tegenover de wederpartij, die nu eenmaal met hem contracteerde.54 Het 
komt er dus op neer, dat ook in het komende recht als gevolg van deze bekrach-
tiging55 beide echtgenoten partij kunnen zijn, zowel aan de actiefzijde als aan 
de passiefzijde der verbintenis, zodat de zojuist behandelde rechtsvragen hun 
belang blijven houden. 
Als de man een onder bestuur van zijn vrouw staand gemeenschapsgoed ver-
koopt en daarbij optreedt als vertegenwoordiger van zijn vrouw, dan kan uiter-
aard slechts de vrouw tot levering aangesproken worden, zodat er van toepasse-
lijkheid van art. 98 lid 1 geen sprake is. Alleen als de man daarbij optreedt op 
eigen naam of mede op eigen naam, zijn volgens art. 98 lid 1 man en vrouw 
53. Hetzij wanneer art. 98 lid 1 naast Boek 6 blijft gehandhaafd, hetzij wanneer art. 90 lid 4 Ont-
werp Invoeringswet kracht van wet verkrijgt; zie hiervóór p. 47, noot 49. 
54. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 39. 
55. 'Bekrachtiging' in art. 90 lid 4 Ontwerp Invoeringswet is een door de ontwerper verkeerd geko-
zen term, omdat deze bekrachtiging een geheel andere is dan die van de artt. 3.2.20 en 3.3.8 
N.B.W.; vgl. Van der Burght, W.P.N.R. 5656 (jrg. 1983). Het is dan ook terecht dat in de tweede 
Nota van Wijziging d.d. 27 december 1984 'bekrachtiging' is vervangen door 'toetreding'. 
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beiden partij en kunnen beiden tot levering aangesproken worden. Ter verdui-
delijking van het wettelijk systeem geef ik een aantal voorbeelden. 
1. Man en vrouw zijn gehuwd in algehele gemeenschap. De man verkoopt op 
eigen naam een onroerend goed, dat onder bestuur van de vrouw staat. 
Laatstgenoemde wil of kan de nietigheid van de verkoop niet inroepen. De 
man is partij bij de verkoop en kan tot levering aangesproken worden. De 
vrouw wordt geacht medegewerkt te hebben en is dus ook - zij het fictief— 
partij (art. 98 lid 1). Ook zij kan tot levering aangesproken worden. 
2. Idem, doch de man stelt na de verkoop dat hij de vrouw middellijk vertegen-
woordigd heeft.56 Dit betekent dat hij op eigen naam gehandeld heeft, doch 
in opdracht en voor rekening van de vrouw. Ook hier geldt art. 98 lid 1 : bei-
den kunnen tot levering aangesproken worden. 
3. Idem, doch de man verkoopt op naam van de vrouw: onmiddellijke verte-
genwoordiging. De vrouw heeft volmacht gegeven aan de man. Het kan ook 
zijn dat de vrouw geen volmacht gegeven heeft, maar wel tegenover de 
wederpartij van de man de schijn gewekt heeft dat de man vertegenwoordi-
gingsbevoegd was, waarop de wederpartij in gerechtvaardigd vertrouwen is 
afgegaan.57 In dat geval geldt art. 98 lid 1 niet. Er is maar één partij, de 
vrouw, en alleen zij kan tot levering aangesproken worden. 
4. Idem als onder 3, doch de vrouw heeft geen volmacht gegeven aan de man 
en evenmin de schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid van de man ge-
wekt. Nu geldt niet art. 98 lid 1, maar wel art. 1843: de man moet instaan 
voor zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid en is aansprakelijk voor de scha-
de.58 
5. Idem als onder 4, doch de man verkoopt mede op eigen naam. Nu geldt art. 
98 lid 1 weer en kunnen beide echtgenoten tot levering worden aangespro-
ken. 
De Memorie van Toelichting op art. 9859 zegt er het volgende over: 'Lid 1 on-
derscheidt niet of de door een echtgenoot met betrekking tot een bepaald goed 
der huwelijksgemeenschap verrichte rechtshandeling volgens de bestuursre-
geling door de echtgenoten tezamen had moeten zijn verricht, dan wel tot die 
handeling de andere echtgenoot exclusief bevoegd was. Het geldt voorts zowel 
wanneer de echtgenoot die de handeling waartoe hij volgens de bestuursre-
geling niet bevoegd was zonder vertegenwoordigingsbevoegdheid heeft verricht, 
daarbij op eigen naam heeft gehandeld, als wanneer hij daarbij op naam of 
mede op naam van de andere echtgenoot is opgetreden'. 
Blijkens voorbeeld 4 ben ik het niet eens met het slot van deze passage van 
de Memorie van Toelichting. Als de man een onder bestuur van de vrouw 
staand onroerend goed, dat tot de huwelijksgemeenschap behoort, uitsluitend 
op naam van de vrouw verkoopt, terwijl hij geen volmacht van haar gekregen 
56. Vgl. in dit verband H.R. 2 april 1976, N.J. 1976, 450, т.о. Kleijn en A.A. 1976, p. 759 e.V., 
т.о. Stein (modehuis Nolly I). 
57. Vgl. o.a. H.R. 6 mei 1926, N.J. 1926, 721 (Vas Dias-Saltera). 
58. Vgl. H.R. 4 april 1913, N.J. 1913, 679, H.R. 12 november 1931, N.J. 1932, 104, т.о. Scholten 
en H.R. 5 mei 1944, N.J. 1944/45, 358. In dezelfde zin art. 3.3.9 N.B.W. 
59. Van Zeben, p. 1193. 
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heeft en zij ook niet de schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid gewekt 
heeft, is volgens de Memorie van Toelichting art. 98 lid 1 van toepassing. Ik 
zie echter niet in hoe de vrouw gebonden kan zijn krachtens art. 98 lid 1. Naar 
mijn mening is zij in het geheel niet gebonden: zij was onbevoegdelijk vertegen-
woordigd en had geen schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid gewekt. De 
man is ook niet gebonden, althans niet uit contract: hij had duidelijk te kennen 
gegeven dat hij optrad op naam van de vrouw. Voor hem geldt slechts art. 
1843: hij moet instaan voor zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid en is aan-
sprakelijk voor de schade. Van toepasselijkheid van art. 98 lid 1 kan geen spra-
ke zijn. De Bruijn-Soons-Kleijn60 acht in dit voorbeeld de vrouw gebonden 
krachtens de bepaling van art. 98 lid 1. Klaassen-Eggens-Luijten I6 1 acht de fic-
tie van art. 98 niet toepasselijk, als de ene echtgenoot de andere 'werkelijk' ver-
tegenwoordigt. Wellicht kan men hieruit afleiden dat Luijten bij onbevoegde 
vertegenwoordiging de fictie wel toepasselijk acht. Ik ben echter van mening 
dat art. 98 lid 1 slechts van toepassing is, als de man op eigen naam of mede 
op eigen naam optreedt. 
Vervolgens leest men in de Memorie van Toelichting62: 
'Lid 1 kent aan de verrichte rechtshandeling, behoudens de hierna te bespre-
ken vernietigingsbevoegdheid van de andere echtgenoot, dezelfde gevolgen toe 
als zij zou hebben gehad, indien zij met medewerking van de andere echtgenoot 
was verricht. Voor een rechtshandeling van zakenrechtelijke aard, zoals over-
dracht, vestiging van een beperkt recht en afstand, betekent dit dat zij jegens 
de wederpartij en jegens derden, geacht wordt door de bevoegde echtgenoot of 
de tezamen bevoegde echtgenoten te zijn verricht. Voor een tot overdracht van 
een bepaald goed der gemeenschap verplichtende overeenkomst betekent het 
dat de overeenkomst wordt geacht door de andere echtgenoot te zijn aan-
gegaan, zodat de wederpartij hem tot levering en eventueel tot schadevergoe-
ding wegens niet-nakoming kan aanspreken en zowel op zijn privégoed, indien 
hij dat heeft, als op de goederen der gemeenschap kan verhalen, alsmede dat 
de verbintenissen in de gemeenschap vallen. Heeft de handelende echtgenoot de 
overeenkomst niet uitsluitend op naam van de andere echtgenoot, dus op eigen 
naam of mede op eigen naam aangegaan, dan is ook hijzelf schuldenaar en 
dienovereenkomstig aansprakelijk'. 
Ook uit deze passage van de Memorie van Toelichting valt duidelijk afte lei-
den, dat het de bedoeling van de wetgever is geweest in het door mij behandel-
de voorbeeld 4 de vrouw gebonden te achten op grond van art. 98 lid 1. Maar 
nogmaals: uit de tekst van het wetsartikel vermag ik zulks niet af te leiden. Ster-
ker nog: in geval van - bevoegde of onbevoegde — vertegenwoordiging verricht 
de vertegenwoordiger zelf helemaal geen bestuurshandeling. Als men de vrouw 
gebonden acht ex art. 98 lid 1, betekent dit dat zij geacht wordt 'medegewerkt' 
te hebben. Veronderstelt het gebruik van het woord 'medewerking' echter niet 
dat er al minstens één partij aanwezig is? In mijn voorbeeld zou dat de man 
60. P. 286. Aldus ook Pitlo-Van der Burght-Rood-de Boer, p. 219. 
61. Zie 9e druk, p. 147; anders 10e druk, p. 127. 
62. Van Zeben, p. 1193. 
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moeten zijn, maar deze is beslist geen partij, omdat hij ondubbelzinnig te ken-
nen heeft gegeven zelf niet gebonden te willen worden: hij trad op naam van 
de vrouw op en niet op eigen naam of mede op eigen naam. Nu de man geen 
partij is, kan ook de vrouw niet als fictieve partij op grond van art. 98 lid 1 be-
schouwd worden. In deze zin zou ik de werking van art. 98 lid 1 willen beper-
ken. 
Ik zou de bespreking van het eerste lid willen beëindigen met een passage uit 
de Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer 6 3 over de strekking van de 
fictie: 
'De in lid 1 voorgestelde regel dat een in strijd met het vorige artikel verrichte 
rechtshandeling die door de andere echtgenoot niet kan worden vernietigd of 
niet vernietigd wordt, dezelfde gevolgen heeft als wanneer zij met diens mede-
werking was verricht, heeft dus primair tot strekking te waarborgen dat zij in-
derdaad haar beoogde rechtsgevolg heeft en dus behoort te worden nagekomen; 
m.a.w. dat als zij niet vrijwillig wordt nagekomen, daarvan nakoming kan wor-
den gevorderd door de wederpartij, en wel (ook) van de bestuursbevoegde echt-
genoot. Hierbij sluit dan aan dat ook deze tot schadevergoeding gehouden is bij 
wanprestatie'. 
Ook na lezing van deze passage kan ik mij niet aan de indruk onttrekken dat 
de wetgever niet of nauwelijks stilgestaan heeft bij de consequenties van deze 
regeling. Zij is niet goed doordacht en behoeft wijziging. 
Art. 98 lid 2 bepaalt: 'De andere echtgenoot kan de handeling door een tot 
de wederpartij bij die handeling gerichte verklaring vernietigen en de uit de 
nietigheid voortvloeiende rechtsvorderingen instellen, tenzij de handeling als 
een daad van gewoon beheer was te beschouwen of de wederpartij te goeder 
trouw was. Rechten door derden te goeder trouw anders dan om niet verkre-
gen, worden nochtans geëerbiedigd'. 
Art. 98 lid 3 werkt de vernietigingsbevoegdheid van de andere echtgenoot 
verder uit door te bepalen dat deze vervalt na verloop van een hem door een 
onmiddellijk belanghebbende daartoe gestelde redelijke termijn, en in ieder ge-
val een jaar nadat de handeling te zijner kennis is gekomen. 
De vernietiging komt tot stand, doordat de andere echtgenoot een (vormlo-
ze) verklaring tot de wederpartij richt.64 Er is hier sprake van een vernietig-
baarheid buiten rechte, die te vergelijken is met het instellen van de actio Pau-
liana (art. 1377) en het inroepen van de legitieme portie (artt. 960 e.V.). Verder 
kan de andere echtgenoot de uit de nietigheid voortvloeiende rechtsvorderingen 
instellen, hetgeen een uitbreiding ten opzichte van het oude recht betekent. 
Volgens art. 177 lid 2 (oud) kon de andere echtgenoot de nietigheid ten behoe-
ve van de gemeenschap inroepen en het goed van een ieder terugvorderen. Bij 
het instellen van een uit de nietigheid voortvloeiende rechtsvordering denke 
63. Van Zebcn, p. 1199/1200. 
64. Dat deze verklaring vormloos is, heeft de Hoge Raad voor de toepassing van art. 89 uitdrukke-
lijk beslist in het arrest Lebègue-Nierman (H.R. 5 december 1980, NJ. 1981, 226, т.о. Luijten). 
Er is geen enkele reden om aan te nemen dat zulks voor de toepassing van art. 98 anders zou zijn, 
nu de redactie van beide bepalingen op dit punt gelijk is. Zie ook Luijten, W.P.N.R. 5801 (jrg. 
1986). 
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men bijv. aan de revindicatie: de andere echtgenoot kan van de wederpartij het 
overgedragen goed als zijn eigendom terugvorderen, ook al is hij niet de enige 
eigenaar.65 
Het systeem van de Memorie van Toelichting, waarin ook reeds het obliga­
toire handelen onder het bestuursbegrip gebracht wordt, brengt met zich mee 
dat bij vernietiging niet alleen de zakenrechtelijke, maar ook de obligatoire 
rechtshandeling verdwijnt, zodat er geen schadevergoedingsplicht wegens wan­
prestatie kan bestaan. Dit betekent echter niet dat de wederpartij nooit een 
actie tot schadevergoeding tegen de handelende echtgenoot zou kunnen instel­
len. 'Onder omstandigheden kan hiervoor grond bestaan', aldus de Memorie 
van Toelichting.66 
'Denkbaar is dat hij jegens de wederpartij die bij gebreke van genoegzame 
diligentie niet te goeder trouw was, een onrechtmatige daad heeft begaan door 
haar in de waan te brengen dat hij tot de rechtshandeling bevoegd was. Een 
zodanige schadevergoedingsvordering is volgens de algemene regel dan verhaal­
baar op de goederen der gemeenschap, evenals een vordering tot restitutie van 
hetgeen de wederpartij reeds ter uitvoering van een vernietigde overeenkomst 
mocht hebben gepresteerd'. 
De wederpartij kan dus wel ageren uit onrechtmatige daad, maar niet uit 
wanprestatie. Men bedenke echter wel, dat de Memorie van Toelichting de 
actie slechts toekent 'onder omstandigheden'. 
Tot nu toe sprak ik over de externe gevolgen van bestuursoverschrijding. Maar 
heeft bestuursoverschrijding ook interne gevolgen, m.a.w. heeft de ene echt­
genoot een schadevergoedingsvordering op de andere echtgenoot wegens be­
stuursoverschrijding? Een vordering tussen in algehele gemeenschap van goede­
ren gehuwde echtgenoten is in principe niet onbestaanbaar.67 In dit geval is er 
echter een wetshistorisch argument aan te voeren tegen het toelaten van een 
dergelijke schadevergoedingsvordering. Volgens art. 179c Ontwerp-Donker 
had de ene echtgenoot geen vordering tot schadevergoeding ingeval van wan­
beheer door de andere echtgenoot. Het beroemde amendement-Oud schrapte 
deze bepaling, maar daarbij werd uitdrukkelijk gezegd dat men hierin geen 
koersverandering mocht zien: het artikel was gewoon overbodig. Nu de wet-
65. Merkwaardig is, dat ook art. 89 spreekt over het instellen van de uit de nietigheid voortvloeien­
de rechtsvorderingen, terwijl in dat geval toch de revindicatie lang niet altijd aan de orde kan ko­
men. Wanneer de man immers de echtelijke woning, die aan hem in eigendom toebehoort, verkoopt 
en levert zonder toestemming van de vrouw, kan zij niet revindiceren, omdat zij geen eigenares is. 
Zij kan evenmin revindiceren namens de man, want dat zou betekenen dat het de man is, die de 
uit de nietigheid voortvloeiende rechtsvorderingen instelt, terwijl blijkens de tekst van art. 89 lid 
I alleen de vrouw kan ageren. Wat kan zij dan wel doen? Zij kan een verklaring voor recht vorde­
ren dat de verkoop nietig is en rechtsgevolg mist, waarmee zij dan een beroep doet op de on­
bevoegdheid van de man en op de bescherming van het woonmilieu van hen beiden. Deze bescher­
ming staat voorop. 
66. Van Zeben, p. 1194. 
67. Vgl. H.R. 23 december 1960, NJ. 1961, 86 en A.A. 1960/61, p. 235 e.V., т.о. De Bruijn 
(dwangsom), alsmede H.R. 3 december 1982, N.J. 1983, 400, т.о. Wachter. Zie ook Rb. Amster­
dam 23 maart 1983, N.J. 1985, 304. 
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gever later niet van een hiervan afwijkende opvatting heeft doen blijken, mag 
men aannemen dat dit argument nog steeds geldt. 
Wel is het mogelijk dat de echtgenoot die zich schuldig maakt aan bestuurs-
overschrijding, geconfronteerd wordt met een verzoek tot bestuursopdracht 
(art. 90) van de andere echtgenoot, omdat eerstgenoemde in ernstige mate te-
kortschiet in het bestuur van de goederen der gemeenschap. De gedupeerde 
echtgenoot kan ook opheffing van de gemeenschap vorderen op één der in art. 
109 genoemde gronden, dat zijn partner 'handelingen verricht, die kennelijk in-
druisen tegen het bestuur van de andere echtgenoot over goederen der gemeen-
schap'. 
Vernietiging is niet mogelijk, als de handeling als een daad van gewoon beheer 
was te beschouwen of de wederpartij te goeder trouw was. Evenmin is vernieti-
ging mogelijk, als een onmiddellijk belanghebbende een redelijke termijn ge-
steld heeft aan de tot vernietiging bevoegde echtgenoot, en deze termijn verstre-
ken is zonder dat laatstbedoelde vernietigd heeft, dan wel een jaar verstreken 
is nadat de handeling te zijner kennis is gekomen. 
De regel dat een handeling, die als een daad van gewoon beheer is te be-
schouwen, niet vernietigd kan worden door de bestuursbevoegde echtgenoot, 
kwam in het oude recht niet voor. De ratio ervan is duidelijk: van een weder-
partij kan in dit geval bezwaarlijk enig onderzoek naar de bestuursbevoegdheid 
worden gevergd. Hiermee is een nieuwe uitzondering geschapen op de hoofdre-
gel van art. 97 lid 1, dat het bestuur privatief van aard is. Voor de wederpartij 
maakt het niet uit met welke echtgenoot zij handelt, zij mag beide echtgenoten 
voor cumulatief bevoegd houden. Dat wil echter niet zeggen dat de echtgenoten 
ook intern cumulatief bevoegd zijn. De echtgenoot die gehandeld heeft, is en 
blijft onbevoegd: hij heeft de handeling wel kunnen, maar niet mogen verrich-
ten. 
Wat is 'een daad van gewoon beheer'? Blijkens de Memorie van Toelich-
ting68 heeft de minister hierbij gedacht aan handelingen die in de regel toch 
vroeg of laat voor rekening van de gemeenschap hadden moeten geschieden, 
doch een echt criterium wordt hiermee niet gegeven. Volgens Pitlo-Kasdorp-
Rood-de Boer69 moeten wij vanwege het adjectief 'gewoon' het begrip 'beheer' 
tamelijk eng opvatten. Dit handboek trekt een vergelijking met het begrip 'da-
den van zuiver beheer', zoals dat voorkomt in art. 33 lid 4 Krankzinnigenwet.70 
'Beheren is het in stand houden en vruchtdragend houden van een vermogen, 
alsmede het aanwenden van goederen in overeenstemming met derzelver doel; 
beheren is de normale behartiging van het vermogen, dat doen wat nodig of 
wenselijk is'. De grens tussen gewoon en niet-gewoon beheer valt volgens dit 
handboek in abstracto niet te bepalen. De rechter zal hier zijn oordeel moeten 
geven. Luijten71 denkt bij gewoon beheer aan beheer dat periodiek terugkeert. 
68. Van Zeben, p. 1194. 
69. P. 176/77; enigszins anders Pitlo-Van der Burght-Rood-de Boer, p. 215. 
70. Wet van 27 april 1884, S. 96. 
71.W.P.N.R. 4913 (jrg. 1966). 
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Als een daad van gewoon beheer zal ook kunnen worden aangemerkt iedere 
handeling die objectief bezien geen uitstel gedoogt.72 
Vernietiging is, zoals gezegd, ook niet mogelijk na het tijdsverloop, bedoeld 
in art. 98 lid 3. Onder het oude recht kon de bestuursbevoegde echtgenoot bin-
nen een jaar nadat de rechtshandeling te zijner kennis was gekomen, de nietig-
heid daarvan inroepen. Van een 'redelijke termijn' was toen nog geen sprake. 
In de Memorie van Toelichting73 geeft de minister te kennen dat de wederpar-
tij de onzekerheid, waarin zij gedurende de nog betrekkelijk lange periode van 
een jaar kan verkeren, behoort te kunnen bekorten door de andere echtgenoot 
een kortere, mits redelijke, termijn te stellen. Deze bevoegdheid behoort volgens 
de minister ook aan andere onmiddellijk belanghebbenden toe te komen. Met 
deze nieuwe regeling van art. 98 lid 3 anticipeert de wetgever op art. 3.2.18 lid 
2 N.B.W.74 
Tenslotte is vernietiging uitgesloten bij goede trouw van de wederpartij. Aan 
de wederpartij wordt niet, zoals onder het oude recht, de eis gesteld dat zij om 
baat verkregen moet hebben. Volgens de Memorie van Toelichting75 voorzien 
hierin al de artt. 88 lid 1 sub b en 89. Fischer-Keuls76 heeft betoogd dat dit 
standpunt slechts ten dele juist is. Als de bestuursonbevocgde echtgenoot een 
gemeenschapsgoed schenkt aan iemand die te goeder trouw is, en deze gift als 
gebruikelijk, niet-bovenmatig is te beschouwen, zijn de artt. 88 en 89 niet van 
toepassing en kan vanwege de goede trouw van de verkrijger ook geen vernieti-
ging plaatshebben op grond van art. 98. Het systeem is dus niet sluitend.77 Aan 
de andere kant mag deze leemte de wetgever niet als een tekortkoming worden 
aangerekend, gezien het geringe praktische belang van dergelijke giften. Wel-
licht valt op dit punt een vergelijking te trekken met de 'daad van gewoon be-
heer' in de bestuurssfeer, die evenmin vernietigd kan worden. In beide gevallen 
voorkomt de wetgever dat er moeilijkheden ontstaan over weinig belangrijke 
handelingen. 
Wanneer is de wederpartij te goeder trouw? Het antwoord moet luiden dat 
dit slechts het geval is, wanneer de wederpartij meende en mocht menen dat de 
echtgenoot met wie zij handelde, bestuursbevoegd was. Bij roerende zaken is de 
hierna te bespreken bepaling van art. 92 van belang, omdat dit artikel bij ge-
meenschapsgoederen een nadere invulling aan de goede trouw van art. 98 lid 
2 geeft. Bij onroerende zaken moet men onderscheid maken tussen de obligatoi-
re en de zakenrechtelijke fase, wanneer de wederpartij een koopovereenkomst 
met één der echtgenoten wil aangaan. In de eerste fase dient men zich afte vra-
gen wat de wederpartij moet onderzoeken, wil er bij haar sprake zijn van goede 
trouw. In deze fase rust de onderzoeksplicht derhalve op de koper zelf. In de 
tweede fase wordt de notaris erbij betrokken, die een eigen onderzoeksplicht 
72 Aldus Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 132 
73 Van Zeben, ρ 1194/95 
74 Vgl ook de terminologische wijzigingen die het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 
N В W (vierde gedeelte) - wetsontwerp 17 496 d d. 9juh 1982 - in deze bepaling aanbrengt. 
75 Van Zeben, ρ 1194 
76 N J В 1966, ρ 106. 
77 Volgens Pitlo-Van der Burght-Rood-de Boer, ρ 217 vormt de gehele regeling van de samenloop 
van de artt 89 en 98 geen knap staal van wetgeving 
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heeft, welke echter dezelfde inhoud als die van de koper heeft. Bij onroerende 
zaken vindt levering immers plaats door overschrijving van een authentiek af-
schrift van of uittreksel uit de transportakte in de openbare registers, en uit art. 
671a78 blijkt dat de transportakte notarieel verleden moet worden. Daarom kan 
men in deze fase de vraag ook anders stellen: wat moet de notaris onderzoeken? 
De goede of kwade trouw van de notaris zal dan aan de koper worden toegere-
kend.79 Dit neemt echter niet weg dat, wanneer de notaris te goeder trouw is, 
de koper desalniettemin te kwader trouw kan zijn, omdat zij beiden een eigen 
onderzoeksplicht hebben. De notaris zal moeten nagaan of de wederpartij van 
de koper gehuwd is. Daartoe dient hij te rade te gaan bij de registers van de 
burgerlijke stand, en wel bij het huwelijksregister (art. 16 jis. artt. 5 e.v. Besluit 
Burgerlijke Stand).8 0 Is de verkoper inderdaad gehuwd, dan zal de notaris 
moeten controleren of er huwelijksvoorwaarden gemaakt zijn. Hij dient daartoe 
het huwelijksgoederenregister te raadplegen (art. 116 jo. art. 1 lid 1 sub a Be-
sluit Huwelijksgoederenregister 1969).81 In dit register treft hij eventueel ook 
een van de hoofdregel van art. 97 lid 1 afwijkende bestuursovereenkomst aan 
(art. 97 lid 1 jo. art. 1 lid 1 sub a Besluit Huwelijksgoederenregister 1969) of 
een rechterlijke bestuursopdracht (art. 90 jo. art. 1 lid 1 sub b Besluit Huwe-
lijksgoederenregister 1969). Zou de notaris tot de conclusie komen dat de verko-
per gehuwd is zonder huwelijksvoorwaarden, terwijl er ook geen bestuursover-
eenkomst of bestuursopdracht is, dan dient hij nog te weten of de verkoper 
krachtens de leer der formele verkrijging bestuursbevoegd is, m.a.w. of hij door 
enigerlei wijze van eigendomsverkrijging het onroerend goed voor de gemeen-
schap heeft verkregen. Dit laatste komt de notaris veelal82 te weten door raad-
pleging van de openbare registers ten hypotheekkantore, en wel van het over-
78. Ingevoegd bij Wet van 28 juni 1956, S. 376. 
79. Vgl. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 133; vgl. in het kader van deze problematiek ook p. 48 van 
dit handboek over de artt. 88 en 89 en in verband daarmee H.R. 15 december 1978, N.J. 1979, 
427 (Maastrichtse woning II), vooral de noot van Luijten onder dit arrest, punt 3. 
80. K.B. van 21 juli 1969, S. 326, laatstelijk gewijzigd bij K.B. van 9 mei 1975, S. 209. 
81. K.B. van 26 november 1969, S. 525, laatstelijk gewijzigd bij K.B. van 21 oktober 1971, S. 629. 
82. Niet altijd, want niet alle wijzen van eigendomsverkrijging blijken uit de openbare registers, 
zoals natrekking, verjaring en wettelijke of testamentaire erfopvolging (art. 639). Men kan slechts 
stellen dat, wanneer men niet in de openbare registers als eigenaar te boek staat, men in elk geval 
niet door levering eigenaar is geworden, maar eventueel wel op andere wijze, bijv. door erfopvolging. 
Daarom ook spreekt men altijd van het zgn. negatieve stelsel van openbaarheid inzake registergoe-
deren; vgl. hierover Asser-Beekhuis I, nrs. 429 e.v. Door de goede zorg van het notariaat brengt 
dit stelsel in de praktijk nauwelijks problemen met zich mee. Zo wordt de leemte in de openbare 
registers voor wat de wettelijke of testamentaire erfopvolging betreft bijna altijd opgevuld, doordat 
de notaris, wanneer zich in de nalatenschap onroerend goed bevindt, een afschrift van of een uit-
treksel uit de akte van boedelscheiding in de openbare registers doet overschrijven. Verplicht is deze 
handelwijze echter niet, omdat de boedelscheiding declaratoire werking heeft, waarover meer hier-
na op p. 88; vgl. Meijer, oratie Heerlen 1986. Staat men daarentegen wèl in de openbare registers 
als eigenaar te boek, dan is dit nog geen garantie dat men ook daadwerkelijk eigenaar is. De titel 
die aan de eigendomsverkrijging ten grondslag ligt, kan op grond van een wilsgebrek worden ver-
nietigd, zodat i.v.m. het causale stelsel ook de levering wegvalt en men derhalve achteraf nooit ei-
genaar blijkt te zijn geweest. Kortom: zonder overschrijving in de openbare registers is er geen ei-
gendomsverkrijging door levering, maar met overschrijving is er evenmin absolute zekerheid dat 
men eigenaar is. 
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schrijvingsregister (artt. 1265 e.V.). Mocht het onroerend goed dienstbaar zijn 
aan het beroep of bedrijf van de echtgenoot van de verkoper, dan zal de notaris 
moeten verlangen dat beide echtgenoten bij de transportakte compareren, ook 
al staat het onroerend goed op naam van de verkoper (art. 97 lid 2). 
In de praktijk verricht de notaris het hierboven bedoelde onderzoek meestal 
tussen de koop en de levering. Overeenkomstig dit gebruik in de praktijk zou 
men dan ook snel tot de conclusie kunnen komen dat de koper in het stadium 
van de obligatoire handeling te goeder trouw is. Deze opvatting werd voor het 
oude recht verdedigd door Luijten.83 Voor het huidige recht komt deze opvat-
ting hierop neer, dat de obligatoire overeenkomst vanwege de goede trouw van 
de koper niet vernietigd kan worden door de bestuursbevoegde echtgenoot (art. 
98 lid 2) en dat op grond van de fictieve medewerking van laatstbedoelde nako-
ming gevorderd kan worden van beide echtgenoten (art. 98 lid 1 ). Omdat blij-
kens de Memorie van Toelichting de obligatoire handeling ook onder 'bestuur' 
valt, kan dit standpunt nu niet meer verdedigd worden. Men zal nu moeten 
aannemen dat het onderzoek door de notaris reeds zal moeten plaatshebben 
vóór de koop en niet langer tussen de koop en de levering. Bij deze vaststelling 
zou ik het echter niet willen laten. Het systeem van de Memorie van Toelich-
ting is in strijd met de praktijk en de praktijk heeft zich niet, of nauwelijks, aan 
dit systeem aangepast. De wet zal hoe dan ook gewijzigd moeten worden.84 Te-
recht heeft Luijten85 opgemerkt dat het van tweeen één is: óf de wetgever hand-
haaft het systeem van de Memorie van Toelichting, óf hij handhaaft de notarië-
le onroerend goed-praktijk. In het eerste geval moet de wet gewijzigd worden 
m die zin, dat notariële tussenkomst reeds bij de obligatoire overeenkomst ver-
plicht gesteld wordt.86 In het tweede geval dient de wetgever de obligatoire 
83 Klaassen-Eggens-Luijten I, 8e druk, ρ 131 
84 Vgl hierna ρ 64 e ν , alsmede hoofdstuk V en bijlage III 
85 Klaassen-Eggens-Luijten I, ρ 135 
86 In dit verband is van belang het model koopakte, dat door de К N В bij circulaire van 29 no­
vember 1982 aan haar leden is toegezonden, vgl W P N R 5633 Qrg 1982), ρ 751 In deze circu­
laire benadrukt het hoofdbestuur van de К N В dat het opstellen van koopakten m b t onroerend 
goed, ook al gaat het over de invulling van model-contracten, een deskundige juridische begeleiding 
eist Het hoofdbestuur meent dat het gebruik van het model voor het notanaat in ieder geval zeer 
aan te bevelen is Het hoopt dat daarvan een uitstraling zal uitgaan naar andere professionele ge­
bruikers van dergelijke stukken Het gemis aan juridische begeleiding, waaronder het hoofdbestuur 
in de eerste plaats juridische begeleiding vanuit het notanaat verstaat, heeft ζ ι zeer regelmatig tot 
gevolg dat voorwaarden onjuist worden geformuleerd, dat de consequenties van een door partijen 
gekozen huwelijksgoederenregime met worden begrepen, dat bevoegdheden tot verkoop of koop 
van het onroerend goed met juist worden verstaan, dat de consequenties van het geven van uitstel 
van termijnen, die in de koopakte waren opgenomen, niet worden overzien, dat onvoldoende wordt 
nagedacht over de noodzakelijke duur van vast te stellen termijnen en dat onvoldoende wordt na­
gedacht over de consequenties van de vrijstelling van overdrachtsbelasting binnen dne maanden 
na een vonge overdracht (het betreft hier echter geen vrijstelling, doch een faciliteit, vgl art 13 
W В R ) Ik acht de handelwijze van de К N В een bclangnjke stap in de goede nchting Men zie 
ook ι ν m verplichte notanele tussenkomst bij de obligatoire overeenkomst Kleijn en Van Veiten, 
preadv K.NB e n V B R 1985, passim, alsmede Verslag van de discussie, ρ 15, stelling 14 'De 
meeste problemen bij onderhandse koop (koop/aanneming) van onroerend goed worden vermeden 
of opgelost, als bijstand van een notaris verplicht wordt voorgeschreven' Vgl tenslotte Van Mou-
nk, W P N R 5302 Qrg 1975) 
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overeenkomst los te maken van het bestuursbegrip. 
Wanneer is een koper van een roerende zaak te goeder trouw? Nu gaat de 
bepaling van art. 92 een rol spelen. Bij gemeenschapsgoederen werkt art. 92 de 
goede trouw van art. 98 nader uit. Ik wijs erop dat art. 92 geplaatst is in titel 
6 en dat het derhalve zowel bij privé-goederen als bij gemeenschapsgoederen 
een rol kan spelen. Als aan een derde87 niet kenbaar is wie van de echtgenoten 
bevoegd is een roerende zaak die geen registergoed is, of een recht aan toonder 
te besturen, mag hij de echtgenoot die de zaak of het papier aan toonder onder 
zich heeft, bevoegd achten. De definitie van registergoederen in de tweede zin 
van art. 92 moest opgenomen worden, omdat art. 3.1.1.10 N.B.W. nog geen 
geldend recht was: een mooi voorbeeld van anticipatie door de wetgever op het 
komende recht. In art. 167 (oud), de voorloper van art. 92, kwam deze definitie 
dan ook niet voor. Bij invoering van Boek 3 N.B.W. kan zij vervallen.88 
De derde wordt pas beschermd, als aan hem niet kenbaar was wie van de 
echtgenoten bestuursbevoegd was; 'besturen' in art. 92 heeft dezelfde betekenis 
als in art. 97. Als de man een tot de gemeenschap behorende auto, die onder 
bestuur van de vrouw staat, verkoopt en levert, waarna de vrouw van haar ver-
nietigingsrecht conform art. 98 lid 2 gebruik maakt, kan de wederpartij zich 
niet op goede trouw in de zin van art. 98 lid 2 jo. art. 92 beroepen, wanneer 
in het huwelijksgoederenregister een bestuursovereenkomst gepubliceerd is, 
waaruit blijkt dat de man de tot de gemeenschap behorende onroerende goede-
ren bestuurt en de vrouw de tot de gemeenschap behorende roerende goederen. 
In dit geval is nl. aan de wederpartij kenbaar dat de vrouw bestuursbevoegd 
was. De wederpartij had daar achter kunnen komen door het huwelijksgoede-
renregister te raadplegen. Men mag derhalve van de wederpartij verwachten 
dat zij, evenals bij onroerende zaken, het huwelijksregister en het huwelijksgoe-
derenregister raadpleegt.89 Doet zij dat niet, dan kan zij zich niet op niet-ken-
baarheid in de zin van art. 92 beroepen en wordt zij derhalve niet beschermd. 
Zoals gezegd, kan art. 92 ook een rol spelen bij privé-goederen. In dat geval 
geldt niet art. 98, maar wel art. 2014, en werkt art. 92 de goede trouw van art. 
2014 nader uit. Om de werking van de artt. 92, 98 en 2014 te verduidelijken, 
geef ik een aantal voorbeelden. 
a. 1. Man en vrouw zijn gehuwd in de wettelijke algehele gemeenschap. Hun 
zeilboot90 is van de kant van de vrouw in de gemeenschap gevallen. De 
man verhuurt de zeilboot. De vrouw roept de nietigheid van de huurover-
eenkomst in conform art. 98 lid 2, maar de huurder kan zich op goede 
trouw in de zin van art. 98 lid 2 jo. art. 92 beroepen, mits t.a.v. hem is 
voldaan aan het vereiste van niet-kenbaarheid. Art. 2014 komt niet aan 
de orde: verhuren is geen beschikken. 
87. Art. 92 maakt geen onderscheid tussen wederpartij en derden, zoals art. 98 dat doet; men zal 
moeten aannemen dat met 'derde' de toekomstige wederpartij van één der echtgenoten bedoeld is. 
88. Zie art. 92 lid 1 Ontwerp Invoeringswet en hiervóór p. 42, noot 35. 
89. Vgl. hieromtrent in het algemeen Van der Burght, oratie V.U. 1979. 
90. Ik ga ervan uit dat de zeilboot geen registergoed is. 
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2. Man en vrouw zijn gehuwd met uitsluiting van iedere gemeenschap. De 
man is eigenaar van de zeilboot. De vrouw verhuurt de zeilboot. De man 
maakt daartegen bezwaar en vordert de zeilboot van de huurder terug. 
De huurder kan zich niet op art. 2014 beroepen, want dit artikel be-
schermt slechts tegen beschikkingsonbevoegdheid en verhuren is geen be-
schikken. De huurder wordt wel beschermd door art. 92: hij kan zich op 
het standpunt stellen dat de vrouw de zeilboot onder zich had en hij haar 
derhalve bestuursbevoegd, d.w.z. beschikkings- en beheersbevoegd, 
mocht achten. De man moet de huurder in het genot van de zeilboot la-
ten. 
3. Zouden man en vrouw in dit geval ongehuwd samenleven, dan zou de 
huurder noch door art. 2014, noch door art. 92 beschermd worden. Hij 
zou de vrouw slechts tot vergoeding van de door hem geleden schade kun-
nen aanspreken, omdat zij wanprestatie jegens hem heeft gepleegd. 
b. I. Man en vrouw zijn gehuwd in de wettelijke algehele gemeenschap. De tot 
de gemeenschap behorende zeilboot staat onder bestuur van de man. De 
vrouw brengt de zeilboot naar een reparateur voor een onderhoudsbeurt. 
Zij betaalt de rekening van de reparateur niet. De man vordert de zeil-
boot van de reparateur terug. Moet de reparateur de zeilboot pas af-
geven, nadat de rekening betaald is? Anders gezegd: heeft de reparateur 
een retentierecht (art. 1652)? De man kan geen beroep doen op art. 98 
lid 2, omdat het hier een daad van gewoon beheer betreft. De reparateur 
is al beschermd door art. 98 lid 2 en hoeft art. 92 niet in te roepen. De 
man wordt geacht medegewerkt te hebben (art. 98 lid 1), hij is dus partij. 
Vanzelfsprekend moet hij nu ook het retentierecht tegen zich laten gel-
den. 
2. M a n en vrouw zijn gehuwd met uitsluiting van iedere gemeenschap. De 
man is eigenaar van de zeilboot en vordert deze van de reparateur terug. 
Nu kan de reparateur zich op art. 92 beroepen: hij mocht de vrouw, die 
de zeilboot onder zich had, bevoegd achten. Hij kan zijn retentierecht 
ook tegen de man doen gelden. Art. 98 geldt niet, omdat de zeilboot een 
privé-goed van de man is; art. 2014 geldt niet, omdat de zeilboot slechts 
een onderhoudsbeurt ondergaat en er dus geen sprake is van beschikken. 
3. Man en vrouw leven ongehuwd samen. De man is eigenaar van de zeil-
boot en vordert deze van de reparateur terug. Heeft de reparateur een re-
tentierecht? In dit geval geldt uitsluitend het algemeen vermogensrecht. 
De Hoge Raad9 1 heeft beslist dat het retentierecht van art. 1652 slechts 
tegenover de aanbesteder - i.e. degene die de opdracht gaf om een auto 
te repareren - kan worden geldend gemaakt, niet tegenover een derde, 
i.e. de eigenaar. Dat zou in mijn voorbeeld betekenen dat de reparateur 
de zeilboot aan de man moet afgeven, zonder dat de rekening betaald is. 
Sommige schrijvers92 achten deze oplossing onbillijk, omdat zij neerkomt 
91. H.R. 16 maart 1933, N.J. 1933, 790, т.о. Meijers (Dordtse autogarage). 
92. O.a. Pitlo-Brahn, p. 590/92; vgl. ook de schrijvers, in dit handboek vermeld op p. 590, noot 12, 
alsmede H.R. 1 mei 1964, N.J. 1965, 339, т.о. Beekhuis (Echo) en art. 3.10.4A.2 N.B.W. Zie ten­
slotte Asser-Mijnssen-Van Veiten, nrs. 89 e.v. 
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op ongerechtvaardigde verrijking van de eigenaar ten koste van de reten-
tor. Zij menen dat de retentor onder omstandigheden zijn recht tegen de 
eigenaar die geen contractspartij is, kan handhaven. Ik voel zelf het meest 
voor laatstbedoeld standpunt. 
De conclusie uit het voorafgaande is, dat 
a. art. 92 bij toepasselijkheid van art. 2014, d.w.z. als het privé-goederen be-
treft, het begrip 'goede trouw' van laatstbedoeld artikel nader uitwerkt; 
b. art. 92 bij toepasselijkheid van art. 98, d.w.z. als het gemeenschapsgoederen 
betreft, het begrip 'goede trouw' van laatstbedoeld artikel nader uitwerkt; 
с art. 92 zelfstandige betekenis heeft, als noch art. 2014, noch art. 98 van toe­
passing zou zijn. 
Art. 92 laat de werking van art. 88 onverlet. 9 3 Als de man een tot de inboedel 
van de echtelijke woning behorende antieke kast verkoopt en levert, terwijl de 
vrouw daarvan het bestuur heeft, wordt de koper niet beschermd: hij moge te 
goeder trouw zijn in de zin van art. 92, in de zin van art. 89 is hij te kwader 
trouw. Hij had immers moeten weten dat de toestemming van de vrouw vereist 
was voor de verkoop en de levering. 
Na deze beschouwingen over art. 92 keer ik terug naar art. 98 voor een be­
spreking van de tweede zin van lid 2. Art. 177 lid 2 tweede zin (oud) bepaalde: 
'Rechten te goeder trouw om baat verkregen door derden, daaronder begrepen 
hij die met de echtgenoot heeft gehandeld, worden nochtans geëerbiedigd'. Af-
gezien van het feit dat de oude wet wederpartij en derde over één kam schoor, 
bestaat er slechts één verschil tussen de tweede zin van art. 98 lid 2 en die van 
art. 177 lid 2 (oud): de woorden 'om baat ' zijn vervangen door de woorden 'an-
ders dan om niet'. De laatste woorden acht de minister blijkens de Memorie 
van Toelichting94 hier taalkundig te verkiezen boven de in art. 177 lid 2 (oud) 
voorkomende term 'om baat' . Volgens Luijten95 bestaat er een juridisch ver-
schil tussen beide termen. Naar zijn mening verkrijgt de begiftigde bij schen-
king onder een last niet 'om baat ' , maar wel 'anders dan om niet'. Hoe dit ook 
zij, de wetgever heeft zich dit verschil niet gerealiseerd. Het is echter redelijk 
de derde die onder een last geschonken krijgt, slechts te beschermen voor zover 
hij anders dan om niet verkrijgt.96 
Bij nadere bestudering blijkt deze problematiek lastiger te zijn dan men bij 
eerste lezing van art. 98 lid 2 tweede zin zou verwachten. M.i. zijn de volgende 
beschouwingen van belang. 
Verkrijgt degene die onder een last geschonken krijgt, om baat, om niet of 
anders dan om niet? De begiftigde verkrijgt niet om baat, want de titel van zijn 
verkrijging is schenking. Hij verkrijgt evenmin om niet, want hij moet tegen-
over zijn verkrijging iets verrichten. Mijn conclusie is dan ook dat hij anders 
dan om niet verkrijgt, waarmee tevens vaststaat dat hij in zoverre beschermd 
moet worden. De vraag is echter hoe deze bescherming gerealiseerd kan wor-
93. Vgl. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 46/47 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 59. 
94. Van Zeben, p. 1194. 
95. W P.N.R. 4913 (jrg. 1966); vgl. ook Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 136. 
96. Aldus De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 293/94 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 136. 
59 
den. Laten wij aannemen dat de man een onder bestuur van de vrouw staand 
gemeenschapsgoed verkoopt en levert aan een wederpartij die niet te goeder 
trouw is, d.w.z. wist of behoorde te weten dat de vrouw bestuursbevoegd was. 
De wederpartij schenkt het goed aan een derde onder de last om wetenschappe-
lijk onderzoek te verrichten. Daarna roept de vrouw de nietigheid van de ver-
koop en levering in door een verklaring tot de wederpartij te richten. Daarmee 
komt ook de verkrijging door de derde op losse schroeven te staan, nu achteraf 
blijkt dat hij van een beschikkingsonbevoegde heeft verkregen. Als de derde te 
goeder trouw is, moet hij beschermd worden, want hij heeft i.e. anders dan om 
niet verkregen. Het goed zelf mag hij echter niet behouden, omdat hij slechts 
bescherming verdient voor zover hij anders dan om niet verkrijgt. Hierbij ga ik 
ervan uit dat de kosten van het wetenschappelijk onderzoek laag zijn in verhou-
ding tot de waarde van het geschonkene. Het geschonkene keert dan weliswaar 
in de gemeenschap terug97, maar de derde kan m.i. zijn wederpartij die ge-
schonken heeft, aanspreken tot vergoeding van de kosten die de uitvoering van 
dat wetenschappelijk onderzoek met zich meegebracht heeft. De wederpartij 
kan de door haar aan de bestuursonbevoegde echtgenoot betaalde koopprijs 
terugvorderen. 
Wanneer in bovenstaand voorbeeld de wederpartij het goed aan de derde 
schenkt onder de last om aan haar, de wederpartij, een in verhouding tot de 
waarde van het geschonkene gering bedrag te geven, bestaat bij revindicatie 
van het goed door de bestuursbevoegde echtgenoot, i.e. de vrouw, evenzeer de 
verplichting voor de wederpartij om dat bedrag aan de derde terug te geven. 
De wederpartij kan de koopprijs terugvorderen van de bestuursonbevoegde 
echtgenoot. O p dit punt maak ik dus geen verschil tussen de last waarbij een 
meer algemeen belang voorop staat, en de last waarbij een bepaalde persoon 
wordt bevoordeeld. O p deze wijze is de restitutio in integrum geheel voltooid: 
het vervreemde goed is in de gemeenschap teruggekeerd98, de wederpartij heeft 
de door haar betaalde koopprijs terugontvangen en tenslotte heeft de derde het 
bedrag van de last teruggekregen.99 
Anders is het echter, wanneer de wederpartij het goed tegen een te lage prijs 
aan de derde verkocht heeft. Deze verkoop tegen een te lage prijs moet van de 
schenking onder een last worden onderscheiden. De vrouw kan nu m.i. niet re-
vindiceren, nu de titel van verkrijging voor de derde niet schenking is, doch 
koop. De derde wordt beschermd en mag het goed behouden. Dat de rechts-
handeling tussen de man en de wederpartij door de vrouw vernietigd is, heeft 
geen praktische gevolgen. Hoe voltrekt de restitutio in integrum zich dan? Juri-
97. Niet juridisch, doch feitelijk; juridisch wordt het goed geacht steeds tot de gemeenschap te heb-
ben behoord, omdat de vernietiging terugwerkende kracht heeft. Ook naar komend recht werkt de 
vernietiging terug tot het tijdstip waarop de rechtshandeling is verricht (art. 3.2.17b lid 1 Ontwerp 
Invoeringswet). 
98. Zie de vorige noot. 
99. Verdedigbaar is evenwel ook om de restitutie langs een andere weg te laten verlopen: de derde 
te goeder trouw geeft het goed pas aan de bestuursbevoegde echtgenoot terug, nadat deze hem het 
bedrag van de last heeft vergoed. Vervolgens kan de bestuursbevoegde echtgenoot dit bedrag van 
de wederpartij terugvorderen. 
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disch is de situatie zo, dat de wederpartij de door haar betaalde koopprijs van 
de man kan terugvorderen, maar dat de man op zijn beurt de door hem gele-
verde prestatie, t.w. het overgedragen goed, van de wederpartij kan terugvor-
deren. Omdat de wederpartij niet in staat is het goed terug te geven - het goed 
is en blijft immers bij de derde - voltrekt de restitutie zich in geld. Dit betekent 
dat er feitelijk tussen de man en de wederpartij helemaal niets gebeurt, tenzij 
de waarde van het goed hoger was dan de koopprijs. 
Omdat de derde om baat - zij het tegen een te lage prijs - verkreeg, kan de 
bestuursbevoegde echtgenoot hem niet aanspreken. Nu hij buiten schot blijft, 
leidt derhalve het optreden van de bestuursbevoegde echtgenoot i.e. tot niets, 
zodat de bescherming van de derde te goeder trouw volledig wordt gerealiseerd, 
daar hij het goed behoudt ondanks de te lage prijs die hij betaald heeft. 
Waar de grens tussen schenking onder een last en verkoop tegen een te lage 
prijs ligt, valt in abstracto niet uit te maken; de omstandigheden van het con-
crete geval zijn hier doorslaggevend. 
Soortgelijke problemen doen zich voor, wanneer een crediteur de actio 
Pauliana (art. 1377) instelt. Roept hij de nietigheid van een door de debiteur 
onverplicht verrichte handeling in, dan worden rechten, door derden te goeder 
trouw verkregen op de goederen, die het voorwerp waren van de nietige hande-
ling, geëerbiedigd (art. 1377 lid 2). Een redelijke wetsuitleg brengt met zich 
mee dat een derde die om niet verkrijgt, deze bescherming niet geniet. 
Ook hier zal men onderscheid moeten maken tussen het geval waarin aan de 
wederpartij van de debiteur onder een last geschonken wordt, en het geval 
waarin aan haar tegen een te lage prijs verkocht wordt. In de eerste situatie 
hoeft de crediteur slechts de in art. 1377 lid 3 bedoelde wetenschap van benade-
ling bij de debiteur aan te tonen en keert het geschonkene in het vermogen van 
de debiteur terug, terwijl laatstgenoemde de waarde van de last aan de weder-
partij moet vergoeden. In de tweede situatie daarentegen moet de crediteur we-
tenschap van benadeling zowel bij de debiteur als bij de wederpartij aantonen. 
Lukt hem dit, dan keert het verkochte in het vermogen van de debiteur terug, 
terwijl de wederpartij de door haar betaalde koopprijs terugontvangt. Slaagt de 
crediteur er alleen maar in wetenschap van benadeling bij de debiteur aan te 
tonen, dan keert slechts het verschil tussen de door de wederpartij betaalde 
koopprijs en de waarde van het verkochte in het vermogen van de debiteur 
terug, terwijl de wederpartij het verkochte zelf mag behouden.100 
Over het vereiste dat de derde te goeder trouw moet zijn, wil hij de bescher-
ming van art. 98 lid 2 genieten, kan ik kort zijn. De betekenis daarvan is, dat 
hij meende en ook mocht menen dat zijn rechtsvoorganger bevoegd was. 
100. Vgl. Ankum, p. 134 e.v. Het onderscheid tussen schenking onder een last en verkoop legen 
een te lage prijs speelt eveneens een rol bij de legitieme portie (artt. 960 e.v.) en de inbreng (artt. 
1132 e.v.); vgl. H.R. 6 december 1968, N.J. 1969, 310, т.о. Wiersma en Klaassen-Eggens-Luijten 
II, p. 103 en 366. Zie ook Cohen Henriquez, bundel 'Goed en trouw', p. 419 e.v. en Van Straaten, 
W.P.N.R. 5736 (jrg. 1985). Vgl. tenslotte over de uitdrukkingen 'om baat', 'onder bezwarende titel' 
en 'om niet' in het kader van de boedelscheiding H.R. 24 mei 1985, N.J. 1986, 699, т.о. Kleijn 
en A.A. 1985, p. 629 e.v., т.о. Van Schilfgaarde (Nolan-Van Aalst). 
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De betekenis van het woord 'nochtans' is, dat de derde te goeder trouw, die 
anders dan om niet verkregen heeft, beschermd wordt, ook al zou de bestuurs-
bevoegde echtgenoot de handeling kunnen vernietigen, omdat zij niet als een 
daad van gewoon beheer was te beschouwen of de wederpartij niet te goeder 
trouw was. 
Tenslotte wijs ik erop dat de artt. 97 en 98 niet alleen van toepassing zijn op 
de algehele gemeenschap van goederen, maar ook op andere zakenrechtelijke 
huwelijksgemeenschappen.1 0 1 
3. In koeverre is er sprake van een aanvaardbare inbreuk op het gemene recht? 
O p de huidige bestuursregeling is veel kritiek uitgeoefend. Zo is Van der 
Ploeg 1 0 2 van mening dat het regime van de wettelijke algehele gemeenschap 
van goederen een warboel is. Luijten 1 0 3 stelt zich op het standpunt dat een re­
geling van bestuursbevoegdheid zo eenvoudig mogelijk van aard behoort te 
zijn, tussen echtgenoten geen bron van onenigheid behoort te zijn, in het rechts­
verkeer met derden geen onzekerheid behoort te scheppen en tenslotte de maat­
schappelijke realiteit zo dicht mogelijk behoort te benaderen. Aan deze vier ei­
sen voldoen de artt. 97 en 98 beslist niet. Ook Kleijn 1 0 4 heeft felle kritiek op de 
bestuursregeling geleverd. De titel van zijn rede raakt de kern van de onderha­
vige problematiek: 'Quod licet non domino, non licet condomino' ofwel 'Wat 
vrijstaat aan een niet-eigenaar, staat niet vrij aan een medeeigenaar'. Kleijn be­
doelt hiermee tot uitdrukking te brengen dat de artt. 97 en 98, zoals deze bepa­
lingen uitgelegd worden in de Memorie van Toelichting, een ernstige inbreuk 
vormen op het beginsel van de contractsvrijheid. In dit verband is van belang 
de bepaling van art. 1507, volgens welke koop en verkoop van eens anders goed 
nietig is, en de uitleg daarvan door rechtspraak en doctrine. Art. 1507 is ont­
leend aan art. 1599 C C , doch bij de vertaling daarvan heeft de wetgever zich 
niet gerealiseerd dat in het Franse recht de eigendom reeds door de obligatoire 
overeenkomst overgaat en in het Nederlandse recht pas door de levering. Art. 
1507 wordt bij ons zo uitgelegd, dat de verkoop van eens anders goed niet vol­
strekt nietig is; de koper is bevoegd de nietigheid van de koop in te roepen, in­
dien hij, in strijd met de normale strekking der overeenkomst, door de levering 
geen eigenaar van het goed wordt, omdat dit niet aan zijn verkoper toebehoor­
d e . 1 0 5 De koper kan de nietigheid van de koop slechts inroepen als hij te goeder 
trouw is, d.w.z. wist noch behoorde te weten dat het goed aan een ander dan 
de verkoper toebehoorde. 1 0 6 In principe is verkoop van andermans goed der­
halve geldig, anders gezegd: het staat vrij aan een niet-eigenaar andermans 
goed te verkopen; dit is het 'quod licet non domino'. Deze regel vloeit voort uit 
de contractsvrijheid. In het huwelijksvermogensrecht daarentegen staat het de 
ene echtgenoot-medeeigenaar niet vrij een onder bestuur van de andere echt­
genoot-medeeigenaar staand goed te verkopen blijkens de vernietigings-
101 Vgl de inleiding tot dit hoofdstuk, het opschrift van § I en de bepaling van art 122 
102 W Ρ N R 5097 Qrg 1970) 
103 Klaasscn-Eggcns-Luijten Ι, ρ 113 
104 Oratie Leiden 1970, passim 
105 Aldus H R 27 juni 1940, NJ 1941,943 Vgl ook Asser-Schut, ρ 99/100 
106 Aldus Hof Amsterdam 27 apnl 1949, NJ 1949, 618 
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bevoegdheid van de laatste overeenkomstig art. 98 lid 2. De obligatoire over-
eenkomst is vernietigbaar, want volgens de Memorie van Toelichting is obliga-
toir handelen reeds besturen. Het staat derhalve i.e. een medeëigenaar niet vrij 
een niet onder zijn bestuur staand goed te verkopen; dit is het 'non licet condo-
mino'. Deze regel is in strijd met de contractsvrijheid. 
Naast deze inbreuk op het beginsel van de contractsvrijheid bestaan er nog 
twee grote afwijkingen van het gemene recht, waarop ook Kleijn107 wijst. O p 
de eerste plaats bestaat de mogelijkheid dat de bestuursbevoegde echtgenoot ge-
acht wordt partij te zijn bij een overeenkomst, aangegaan door de bestuurson-
bevoegde echtgenoot zonder dat eerstgenoemde daarvan op de hoogte behoeft 
te zijn (art. 98 lid 1): dit is rechtstreeks in strijd met de artt. 1351 en 1376, vol-
gens welke bepalingen overeenkomsten alleen van kracht zijn tussen de hande-
lende partijen en niet ten nadele van derden kunnen strekken. 
O p de tweede plaats worden aan de goede trouw van de wederpartij zeer 
strenge eisen gesteld, die men in het algemene vermogensrecht niet tegenkomt. 
Wil men immers als wederpartij van de in een zakenrechtelijke huwelijks-
gemeenschap gehuwde echtgenoot de bescherming van art. 98 lid 2 deelachtig 
worden, dan wordt van de wederpartij verwacht dat zij reeds in de obligatoire 
fase een uitgebreid onderzoek instelt naar de bestuursbevoegdheid van de han-
delende echtgenoot, wat met name bij onroerend goed in de praktijk nooit ge-
beurt: een dergelijk onderzoek vindt pas plaats in de zakenrechtelijke fase, dus 
voordat de notaris de transportakte opmaakt. De Memorie van Toelichting 
brengt het obligatoire handelen onder besturen en daarom dient het onderzoek 
reeds daarvóór plaats te vinden. Het komt erop neer dat de wederpartij zich 
moet afvragen of de persoon met wie zij een contract wil aangaan, gehuwd is, 
zo ja , of hij gehuwd is in een zakenrechtelijke huwelijksgemeenschap en, als ook 
deze vraag bevestigend wordt beantwoord, of hij bestuursbevoegd is. 
De genoemde drie inbreuken op het gemene recht zijn naar mijn mening 
onaanvaardbaar. Zeer fundamentele algemene beginselen van burgerlijk recht 
worden in het huwelijksvermogensrecht met voeten getreden. De afwijkingen 
zijn echter niet alleen onaanvaardbaar, maar ook onnodig. Het is derhalve 
wenselijk dat de wet gewijzigd wordt. 
4. Jurisprudentie 
Het is opvallend dat er over de artt. 97 en 98 zo weinig jurisprudentie be-
staat.108 Er is mij geen enkele rechterlijke beslissing bekend m.b.t. de belangrij-
107. Oratie Leiden 1970, p. 22/23. 
108. In dit verband wil ik slechts wijzen op H.R. 7 maart 1980, N.J. 1980, 395, т.о. Luijten (Bon-
gaerts-Bongaerts), in welk arrest de samenloop tussen de artt. 88 en 97 aan de orde komt. Het ging 
i.e. om in algehele gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten, van wie de man een gedeelte 
van de bij de echtelijke woning behorende tuin aan een B.V. had verkocht. De vrouw beweerde 
geen toestemming gegeven te hebben. Onduidelijk was, van wiens zijde het goed in de gemeenschap 
was gevallen. Volgens het НоГ had de vrouw met de verkoop 'ingestemd', onder welke - niet in de 
wet gebezigde - uitdrukking het blijkbaar niet alleen toestemming (art. 88), maar ook medewer­
king dan wel volmacht tot medewerking (art. 97) begrepen achtte; vgl. hierover de noot van Luij­
ten onder het arrest, punt 2. De Hoge Raad deed op dit punt niet meer dan uitleggen wat het НоГ 
onder 'instemming' had verstaan. De vragen die het arrest speciaal m.b.t. art. 88 oproept, zullen 
hierna op p. 145 besproken worden, waarover ook Luijten, W.P.N.R. 5688 Jrg. 1984). 
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ke dogmatische kwesties die hierboven aan de orde gekomen zijn; daarvoor is 
wel een verklaring te geven. Huwelijksvermogensrecht is 'conflicten'-recht, 
waarmee ik bedoel dat het veelal slechts tot toepassing komt, wanneer de ver-
houding tussen de echtgenoten niet (meer) goed te noemen is. Zo zullen de 
meeste echtgenoten eikaars bestuursoverschrijdende handelingen respecteren, 
terwijl, als zij wel tot vernietiging overgaan, geen rechterlijke tussenkomst ver-
eist is (art. 98 lid 2). Het feit dat praktisch geen jurisprudentie voorhanden is, 
neemt echter niet weg dat wetswijziging wenselijk blijft. 
5. Ontwerp Invoeringswet Boeken 3,5 en 6 N.B. W. (zesde gedeelte) 
Het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3,5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte) I09 bevat 
een aantal ingrijpende wijzigingen in de bestuursbepalingen, in het bijzonder 
de artt. 90 t/m 92, 97 en 98. De belangrijkste veranderingen wil ik hier aan de 
orde stellen, voor zover zij betrekking hebben op bestuur in het algemeen, ter-
wijl de specifieke veranderingen, zoals die m.b.t. de bestuursopdracht en de 
problematiek van het overlaten van bestuur (artt. 90 en 91, resp. artt. 91 en 90 
lid 3 Ontwerp Invoeringswet), bij die onderwerpen zelf zullen worden behan-
deld.110 Art. 90 lid 4 Ontwerp Invoeringswet heb ik in het voorafgaande reeds 
besproken.1" 
Art. 90 lid 1 Ontwerp Invoeringswet bepaalt dat een echtgenoot bevoegd is 
tot het bestuur van zijn eigen goederen en, volgens de regels van art. 97, tot het 
bestuur van goederen van een gemeenschap. Het betreft hier een algemene, in-
leidende bepaling met weinig betekenis; het belang is slechts dat tot uitdrukking 
wordt gebracht dat bestuur zowel op privé-goederen als op gemeenschapsgoe-
deren slaat en dus in eerste instantie in titel 6 behoort te worden geregeld. 
Interessanter is de omschrijving van het bestuursbegrip, die van het huidige 
art. 97 lid 1 tweede zin naar art. 90 lid 2 Ontwerp Invoeringswet is verhuisd. 
Deze verplaatsing acht ik zonder meer een verbetering: een begrip dat verschil-
lende malen wordt gebruikt in titel 6, moet niet pas in titel 7 worden uitgelegd. 
De definitie - voor zover men daarvan kan spreken, nu het ontwerp slechts be-
paalt wat het bestuur omvat - valt in vijf onderdelen uiteen. 
1. De bestuursbevoegdheid is een exclusieve bevoegdheid: de bestuursbevoegde 
echtgenoot oefent de bestuursbevoegdheden uit met uitsluiting van de ande-
re echtgenoot. Het bestuur is dus in beginsel privatief van karakter, zoals dat 
ook nu reeds het geval is. 
2. Het bestuur van een echtgenoot over een goed omvat de uitoefening van de 
daaraan - d.w.z. aan het goed - verbonden bevoegdheden. Dit behoeft na-
dere toelichting. Volgens de ontwerper112 kan men daarbij denken aan 
vruchttrekking, inning van vorderingen, stemrecht, het uitbrengen van een 
keuze en het vorderen van nakoming van verbintenissen. De opsomming is 
109. Wetsontwerp 17 725 d.d. 23 december 1982; de meest recente tekst ervan heb ik hierna, p. 
205 e.v. opgenomen als bijlage I. 
110. Zie hierna p. 112 e.v. en p. 115 e.v. 
111. Zie hiervóór p. 48. 
112. Zie de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 37. 
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niet limitatief en daarmee is ook meteen het nadeel van dit soort vage om-
schrijvingen gegeven. 
3. Onder de aan het goed verbonden bevoegdheden is de bevoegdheid tot be-
schikking begrepen. De ontwerper"3 laat ons met zoveel woorden weten dat 
het hier om de zakenrechtelijke beschikkingsbevoegdheid gaat. Ter toelich-
ting daarvan deelt hij het volgende mede: 
'Anders dan de, in het ontwerp geschrapte, tweede zin van art. 97 lid 1 thans 
voor gemeenschapsgoederen bepaalt, houdt de bestuursbevoegdheid niet in 
de - exclusieve - bevoegdheid tot het verrichten van, obligatoire, rechtshan-
delingen met betrekking tot het goed dat onder bestuur staat: in het alge-
meen kan een ieder alle obligatoire handelingen met betrekking tot eens an-
ders goed geldig verrichten, al zal hij de rechthebbende daarmede in de re-
gel niet binden, zodat de consequenties van zijn handelen voor eigen reke-
ning zijn. Er bestaat geen voldoende reden toe, hier ten aanzien van echt-
genoten in beginsel af te wijken, zij het dat een aantal aanvullende regels op 
dit beginsel wel wenselijk is; zie hieromtrent de volgende leden. Met betrek-
king tot de gevolgen voor de gemeenschapsgoederen zij naar de toelichting 
op de wijzigingen van de artt. 97 en 98 verwezen'."4 
Met deze opvatting over het bestuursbegrip kan ik uiteraard van harte in-
stemmen; ik ben verheugd dat de ontwerper de leer van de Memorie van 
Toelichting op art. 97 lid 1 tweede zin, dat obligatoir handelen reeds bestu-
ren is, heeft verlaten en is teruggekeerd naar het belangrijke beginsel van de 
contractsvrijheid in het algemene vermogensrecht. 
4. Onder de aan het goed verbonden bevoegdheden is eveneens begrepen de 
bevoegdheid om ten aanzien van dat goed feitelijke handelingen te verrich-
ten en toe te laten. Hieromtrent merkt de ontwerper op: 
'Ook als de andere echtgenoot een overeenkomst met betrekking tot een 
goed heeft gesloten, zal degene onder wiens bestuur het staat, de uitvoering 
daarvan kunnen verhinderen. Wel blijft die andere echtgenoot dan zelf ge-
bonden, en zal zijn schuld ook in beginsel in een tussen de echtgenoten be-
staande gemeenschap vallen: art. 94 lid 2 ' . " 5 
Dit betekent dat een door de bestuursonbevoegde echtgenoot verrichte obli-
gatoire overeenkomst geldig is en niet door de bestuursbevoegde echtgenoot 
kan worden vernietigd. De laatste kan echter wel krachtens zijn bevoegdheid 
om feitelijk te handelen verhinderen dat de obligatoire overeenkomst wordt 
uitgevoerd. 
5. Het voorafgaande geldt 'onverminderd de bevoegdheden tot genot en ge-
bruik die de andere echtgenoot116 overeenkomstig de huwelijksverhouding 
toekomen'. Deze regel is m.i. zo vanzelfsprekend dat opneming ervan in het 
ontwerp achterwege had kunnen blijven: aan art. 81 heeft men in dit ver-
band voldoende. 
113. Zie de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 37. 
114. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 37/38. 
115. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 38. 
116. D.i. de echtgenoot die het bestuur niet uitoefent. 
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Art. 92 lid 1 Ontwerp Invoeringswet bevat dezelfde regel van derdenbescher-
ming als het huidige art. 92 eerste zin. De ontwerper heeft slechts een kleine re-
dactionele wijziging aangebracht. De definitie van registergoederen is overbo-
dig naast art. 3.1.1.10 N.B.W. en keert derhalve niet terug in het huwelijksver-
mogensrecht. 
Geheel nieuw zijn de leden 2 en 3 van art. 92 Ontwerp Invoeringswet. Zij 
beschermen derden eveneens tegen gevolgen van regels van het huwelijksver-
mogensrecht, die wel tussen de echtgenoten gerechtvaardigd kunnen zijn, maar 
waaronder derden niet behoren te lijden.' 
De echtgenoot die ten gevolge van een rechtshandeling van de andere echt-
genoot door een derde te goeder trouw in het bestuur van een goed is gestoord, 
verliest het recht tot beëindiging van de stoornis, indien hij zich tegen de stoor-
nis niet heeft verzet binnen een redelijke termijn nadat zij te zijner kennis is ge-
komen (art. 92 lid 2 eerste zin Ontwerp Invoeringswet). In de Memorie van 
Toelichting"8 wordt het voorbeeld gegeven van een echtgenoot die een kamer 
verhuurt in het huis dat onder het bestuur van de andere echtgenoot staat. 
Heeft eerstgenoemde dit geheel buiten de bevoegde om gedaan, dan kan deze 
de nakoming - krachtens zijn bevoegdheid om feitelijk te handelen - onmo-
gelijk maken" 9 , doch laat hij de huurder het huis binnen en verzet hij zich niet 
binnen een redelijke termijn, dan moet de huurder er ook op aan kunnen dat 
de huur gestand wordt gedaan. Volgens de ontwerper berust de regel op de ge-
dachte der rechtsverwerking waarvoor z.i. hier in het bijzonder aanleiding be-
staat, eerder dan in andere gevallen van onbevoegdheid. 
De bevoegdheid van de echtgenoot tot beëindiging van de stoornis vervalt 
eveneens indien de derde hem een redelijke termijn heeft gesteld ter uitoefening 
van die bevoegdheid en hij daarvan geen gebruik heeft gemaakt (art. 92 lid 2 
tweede zin Ontwerp Invoeringswet). Deze bepaling is later120 in het ontwerp 
opgenomen naar analogie van art. 3.2.18 lid 2 Ontwerp Invoeringswet. 
Overigens wijs ik erop dat in het zojuist genoemde voorbeeld van de kamer-
verhuur de bcstuursbevoegde echtgenoot als partij naast de andere echtgenoot 
kan toetreden tot de door laatstgenoemde aangegane huurovereenkomst. De 
verklaring van toetreding wordt gericht tot hen die partij bij de rechtshandeling 
zijn, i.e. de verhurende echtgenoot en de huurder, waarbij art. 3.2.18b Ont-
werp Invoeringswet van overeenkomstige toepassing is (art. 90 lid 4 Ontwerp 
Invoeringswet). '2 ' 
Art. 92 lid 3 Ontwerp Invoeringswet heeft niets met bestuur te maken, maar 
wegens zijn derdenbeschermend karakter behoort het toch in dit verband te 
worden besproken. De bepaling luidt als volgt: 'Aan een derde kan niet worden 
117 Aldus de Memone van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, ρ 39 
118 Ρ 39 
119 Hij kan derhalve de huurder de toegang ontzeggen op welke wijze dan ook, bijv door nieuwe 
sloten aan te brengen 
120 Bij de tweede Nota van Wijziging d d 27 december 1984. 
121 Terecht is bij de tweede Nota van Wijziging d d 27 december 1984 de aanvankelijk in het 
ontwerp voorkomende term 'bekrachtiging' vervangen door de term 'toetreding', vgl de Memone 
van Antwoord op het Ontwerp Invoenngswet, ρ 6 
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tegengeworpen dat een vordering tot vergoeding welke tijdens het huwelijk is 
ontstaan wegens vermogensverschuiving tussen de echtgenoten onderling of tus-
sen een der echtgenoten en een tussen hen bestaande gemeenschap, niet opeis-
baar is'. Blijkens de Memorie van Toelichting122 is de strekking van dit voor-
schrift te voorkomen dat derden, wanneer zij verhaal zoeken wegens een schuld 
van een echtgenoot, te horen krijgen dat bijv. gelden die deze bezat of die in 
de gemeenschap vielen, zijn gebezigd tot financiering van een goed dat wegens 
zaaksvervanging aan de andere echtgenoot is toegevallen, of dat zich het geval 
van art. 96 lid 2123 voordoet, maar dat de vergoedingsvordering die daardoor 
is ontstaan, pas van de ontbinding van huwelijk of gemeenschap af opeisbaar 
is. De derdenbescherming gaat hier wel erg ver, nu ook schuldeisers te kwader 
trouw worden beschermd. In de Memorie van Toelichting124 wordt immers op-
gemerkt dat bij de strekking van het artikel niet past dat slechts die schuldeisers 
zouden worden beschermd die de niet-opeisbaarheid niet kenden. Weliswaar 
valt veel te zeggen voor het standpunt dat ook schuldeisers die wèl van de niet-
opeisbaarheid op de hoogte zijn, moeten worden beschermd, maar het is dan 
m.i. onjuist hun bescherming te baseren op 'de strekking van het artikel', omdat 
zowel in het eerste als in het tweede lid derden pas worden beschermd indien 
zij te goeder trouw zijn. 
Wat gaat er veranderen in het bestuur van de gemeenschap (artt. 97 en 98)? 
De wijzigingen zijn nogal ingrijpend, met name in art. 98, dat in het Ontwerp 
Invoeringswet een geheel andere inhoud krijgt. De reden voor afschaffing van 
de sanctieregeling in art. 98 verwoordt de ontwerper als volgt: 
'Nu in het bijzonder art. 98 toch op de helling zou moeten met het oog op 
het verband met de titels 3.2 (vernietigbaarheid van rechtshandelingen), 3.3 
(handelen in naam van een ander zonder toereikende volmacht) en 3.4 (der-
denbescherming van de artt. 3.4.2.3a t/m 3.4.2.3b), is onder ogen gezien of niet 
een stelsel kan worden gevonden dat de bestuursbevoegdheid van elk der echt-
genoten in haar gevolgen meer tot haar recht doet komen, dat eenvoudiger in 
zijn consequenties is te doorzien en dat beter past bij het systeem van ons ver-
mogensrecht'.125 En even verderop: 'Uitgangspunt van het ontwerp is dat obli-
gatoire handelingen niet langer bestuurshandelingen zijn. De consequentie 
daarvan is dat zij niet meer voor vernietiging door de andere echtgenoot vat-
baar zijn, doch deze anderzijds ook niet binden (behoudens bekrachtiging126 ex 
art. 90 lid 4)'.127 
Wat betekent dit alles nu voor het geval dat de bestuursonbevoegde echt-
genoot een gemeenschapsgoed verkoopt? Wegens het vervallen van het huidige 
art. 98 lid 1 wordt de andere - bestuursbevoegde - echtgenoot niet verbonden 
tot nakoming, i.e. levering. Indien de bestuursonbevoegde echtgenoot kans ziet 
tot levering, is die beschikkingshandeling niettemin in beginsel - d.w.z. behou-
122. P. 39/40. 
123. De zgn. récompense, waarover in het algemeen Klaassen - Eggens - Luijten I, p. 246 e.v. 
124. P. 40. 
125. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 40. 
126. Lees: loetreding. 
127. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 41. 
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dens de regels van derdenbescherming — ongeldig. De wederpartij kan de koop-
overeenkomst doen ontbinden, al dan niet met - aanvullende - schadevergoe-
ding, dan wel uitsluitend - vervangende - schadevergoeding vorderen. Deze 
schuld valt in de gemeenschap en is verhaalbaar op de goederen daarvan en op 
het privé-vermogen van de bestuursonbevoegde echtgenoot (artt. 94 lid 2 en 95 
lid 1). In de Memorie van Toelichting128 wordt terecht opgemerkt dat de 
wederpartij van de bestuursonbevoegde echtgenoot derde is ten opzichte van de 
bestuursbevoegde echtgenoot, zodat op grond van art. 92 lid 1 Ontwerp Invoe-
ringswet haar goede trouw spoedig mag worden aangenomen. Maar hoe ver-
loopt de bescherming van de wederpartij wanneer zij goederen op naam heeft 
verkregen van de bestuursonbevoegde echtgenoot? In dat geval wordt zij alleen 
beschermd tegen de bestuursbevoegde echtgenoot, indien zich een geval van 
art. 3.2.3a of afdeling 3.1.2 N.B.W. voordoet. Het is van belang te weten dat 
art. 3.4.2.3b N.B.W. hier niet van toepassing is, omdat de onbevoegdheid van 
de echtgenoot die met de wederpartij handelde, niet uit de ongeldigheid van 
een vroegere overdracht voortvloeit, doch uit zijn gemis aan bestuursbevoegd-
heid. 129 Het komt er m.i. in de praktijk op neer dat de wederpartij in dit voor-
beeld nooit of bijna nooit wordt beschermd. Men moet de ontwerper evenwel 
toegeven dat dit niet bezwaarlijk is, want 'dat van een contractspartij die goe-
deren op naam wil verkrijgen, bijzondere oplettendheid mag worden verwacht, 
is niets bijzonders'.130 
In art. 97 lid 1 eerste zin Ontwerp Invoeringswet is de verwijzing naar art. 
90 vervangen door een naar art. 91, omdat de bestuursopdracht verplaatst is. 
De tweede zin, inhoudende de definitie van bestuur, is in gewijzigde vorm naar 
titel 6 overgebracht. Daarvoor in de plaats komen drie nieuwe zinnen, luiden-
de: 'Een goed dat moet worden geacht in de plaats te treden van een bepaald 
ander goed, komt onder het bestuur van de echtgenoot die het vervangen goed 
bestuurde. Een goed dat op naam van een der echtgenoten is gesteld, staat 
evenwel onder diens bestuur. Elk der echtgenoten is bevoegd tot stuiting van 
verjaring ten behoeve van de gemeenschap'. 
De nieuwe zaaksvervangingsregel betekent een inbreuk op de leer der formele 
verkrijging.131 De woorden 'moet worden geacht', ontleend aan de artt. 3.6.1.2 
en 3.7.1.1a N.B.W., zijn gekozen om een zekere speelruimte voor een beslissing 
te laten, waaraan bijv. behoefte bestaat indien het nieuwe goed niet geheel, 
doch wel voor het duidelijk grootste deel werd gefinancierd met middelen onder 
het bestuur van de formeel niet verkrijgende echtgenoot.132 Volgens de Memo-
rie van Toelichting133 is de regel ruim genoeg om ook te omvatten hetgeen op 
een vordering is geïnd en een vordering tot schadevergoeding.134 Als het gaat 
om goederen op naam, geldt de uitzondering op de hoofdregel van de leer der 
128. P. 41. 
129. Aldus terecht de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 41. 
130. Zie de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 41. 
131. Vgl. H.R. 22 maart 1963, N.J. 1963, 327, т.о. Beekhuis. 
132. Vgl. de Memorie van Antwoord op het Ontwerp Invoeringswet, p. 7. 
133. P. 42. 
134. Vgl. de artt. 3.8.11 en 3.9.1.3 N.B.W. 
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formele verkrijging niet en dient men deze leer derhalve weer als uitgangspunt 
te nemen, omdat het in het belang van de rechtszekerheid wenselijk is dat een 
goed dat op naam van een der echtgenoten is gesteld, onder diens bestuur 
s taat . I 3 5 De laatste nieuwe zin betreffende stuiting van verjaring is ontleend aan 
art. 3.7.1.3a lid 1 tweede zin N.B.W. De bestuursregeling bij beroep of bedrijf 
(art. 97 lid 2) heeft geen wijziging ondergaan. 
Het geheel gewijzigde art. 98 Ontwerp Invoeringswet bepaalt dat de echt­
genoten elkander desgevraagd inlichtingen verstrekken over het gevoerde be­
stuur, alsmede over de stand der goederen en schulden van de gemeenschap. 
Het artikel is te beschouwen als de wettelijke vastlegging van een arrest van de 
Hoge R a a d . 1 3 6 
Al met al acht ik de nieuwe bestuursregeling een verbetering ten opzichte van 
het huidige recht, met name vanwege de afschaffing van het merkwaardige art. 
98 lid 1 en de terugkeer naar de contractsvrijheid door de obligatoire overeen­
komst uit het bestuursbegrip te lichten. Dat ik toch nog niet helemaal tevreden 
ben met de voorgestelde regeling, zal hierna blijken in hoofdstuk V, waarin ik 
zal aangeven aan welk stelsel ik persoonlijk de voorkeur geef.137 
b. Bestuursovereenkomsten 
De eerste uitzondering die de wet toelaat op de regel dat de formele verkrijger 
bestuursbevoegd is, is de bestuursovereenkomst. De wet regelt inhoudelijk deze 
bestuursovereenkomst niet, doch maakt er slechts melding van in art. 97 lid 1 
eerste zin. Uitdrukkelijk is thans de vorm van huwelijksvoorwaarden voor de 
bestuursovereenkomst voorgeschreven. Art. 177 lid 1 (oud) sprak slechts van 
'anders overeenkomen'. De rechtszekerheid is met het verplicht stellen van de 
vorm van huwelijksvoorwaarden gediend. 
De bestuursovereenkomst kan privatief, cumulatief of collectief138 van aard 
zijn. De privatieve bestuursovereenkomst houdt in dat de aanvankelijk be-
stuursbevoegde echtgenoot het bestuur aan de andere echtgenoot overdraagt, 
met het gevolg dat de laatste exclusief bevoegd wordt. De cumulatieve bestuurs­
overeenkomst brengt met zich mee dat beide echtgenoten los van elkaar be­
voegd zijn tot alle bestuurshandelingen. De aanvankelijk bestuursbevoegde 
echtgenoot blijft dus bevoegd, terwijl de andere echtgenoot naast hem bevoegd 
wordt. Het gevolg van de collectieve bestuursovereenkomst is, dat beide echt­
genoten slechts tezamen bestuursbevoegd zijn. 
Het is mogelijk dat de bestuursovereenkomst niet alle gemeenschapsgoederen 
omvat, doch slechts bepaalde goederen of een bepaalde soort goederen. Zo kun­
nen echtgenoten overeenkomen dat de een de roerende en de ander de onroe-
135. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 42. Vgl. over zaaksver­
vanging in het algemeen Langemeijer, diss. Leiden 1927 en Hammerstein, diss. Nijmegen 1977. 
136. H.R. 3 december 1971, N.J. 1972, 338, т.о. Luijten. 
137. Zie hierna p. 187 e.v. 
138. Op de afwijkende terminologie te dezer zake bij De Bruijn-Soons-KIeijn en Asser-Moltmaker 
II heb ik reeds gewezen op p. 37, noot 11. 
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rende goederen bestuurt, of de een het huis en de ander alle overige goederen. 
Ook is het mogelijk dat de ene echtgenoot gedurende een jaar bestuurt en de 
andere echtgenoot gedurende het volgende jaar. Allerlei variaties zijn denk-
baar. 
In de praktijk zal de bestuursovereenkomst niet vaak voorkomen, omdat zij 
niet eenzijdig herroepelijk is en, wanneer men haar staande huwelijk wil aan-
gaan, de goedkeuring van de rechtbank is vereist (art. 119). , 39 Echtgenoten zul-
len veelal hun toevlucht nemen tot de volmacht. Men bedenke daarbij echter 
dat de volmachtverlening niet privadef werkt, zodat de volmachtgever zelfbe-
stuursbevoegd blijft.140 Dit betekent dat het niet mogelijk is om een privatieve 
of collectieve bestuursoverdracht bij wege van volmacht tot stand te brengen. 
Bij deze beide vormen van bestuursoverdracht ontneemt de oorspronkelijk be-
stuursbevoegde echtgenoot zichzelf immers bestuursbevoegdheid: hij mag niet 
langer besturen, c.q. niet langer alleen besturen. Geeft hij echter een volmacht, 
dan ontneemt hij zichzelf geenszins bestuursbevoegdheid. 
c. Art. 90: bestuursopdracht 
De tweede uitzondering op de leer der formele verkrijging, door de wetgever ge-
noemd in art. 97 lid 1 eerste zin, is de bestuursopdracht. Volgens art. 90 kan 
de rechtbank, wanneer één der echtgenoten door afwezigheid of een andere 
oorzaak in de onmogelijkheid verkeert zijn goederen of de goederen der ge-
meenschap te besturen, of in ernstige mate tekortschiet in het bestuur van de 
goederen der gemeenschap, op verzoek van de andere echtgenoot aan deze het 
bestuur over die goederen of een deel daarvan met uitsluiting van eerstgenoem-
de echtgenoot opdragen. 
Vóór 1957 was de bestuursopdracht in ons recht onbekend. Bij corporele af-
wezigheid bestond echter ook toen al de mogelijkheid om de rechtsfiguur van 
het afwezigenbewind toe te passen, mits er geen orde op zaken was gesteld. Bij 
psychische stoornis kon men denken aan ondercuratelestelling op grond van 
zwakheid van vermogens of aan opneming in een krankzinnigengesticht, even-
tueel met benoeming van een provisioneel bewindvoerder (art. 33 Krankzinni-
genwet).141 Tenslotte kon de vrouw scheiding van goederen vragen, o.a. wan-
neer de man de goederen der gemeenschap verspilde: artt. 241 e.v. (oud); men 
denke ook aan de mogelijkheid van ondercuratelestelling wegens verkwisting. 
Onder de Lex Van Oven kon de ene echtgenoot, wanneer de andere echt-
genoot afwezig was of in de onmogelijkheid verkeerde zijn goederen of de goe-
deren der gemeenschap te besturen, aan de kantonrechter verzoeken hem dit 
bestuur op te dragen: art. 165 (oud). De verschillen tussen het oude art. 165 en 
het huidige art. 90 zijn opvallend. Art. 165 (oud) stelde 'afwezigheid', waarmee 
bedoeld werd: corporele afwezigheid, en 'in de onmogelijkheid verkeren', waar-
139. Zie daarover uitgebreid Hidma, diss Nijmegen 1986, p. 41 e.v. 
140. Zie Asser-Van der Grinten I, nr. 70 
141 Wet van 27 apnl 1884, S. 96. 
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mee bedoeld werd: psychische afwezigheid, naast elkaar, terwijl art. 90 'in de 
onmogelijkheid verkeren' als algemene grond voor een bestuursopdracht be-
schouwt, waarvan 'afwezigheid' en 'een andere oorzaak' de species zijn. De psy-
chische afwezigheid valt nu onder 'een andere oorzaak'. Voorts is er in art. 90 
een grond toegevoegd, nl. het in ernstige mate tekortschieten in het bestuur van 
de goederen der gemeenschap. Deze grond kwam niet voor in art. 165 (oud), 
zodat men zijn toevlucht moest nemen tot opheffing van de gemeenschap over-
eenkomstig art. 180 (oud), dan wel tot ondercuratelestelling wegens verkwis-
ting. Nu de beide laatste mogelijkheden ook onder het huidige recht aanwezig 
zijn, kan men zich afvragen of aan deze nieuwe grond wel behoefte bestaat. 
Deze vraag kan bevestigend worden beantwoord. Blijkens de Memorie van 
Toelichting142 zal een in ernstige mate tekortschieten niet steeds voor de andere 
echtgenoot grond kunnen opleveren opheffing van de gemeenschap te vorderen. 
Onder omstandigheden kan voor het gezin de in art. 90 neergelegde mogelijk-
heid een betere en eerder gerechtvaardigde uitweg zijn. Ik onderschrijf dit 
standpunt. Men bedenke voorts dat, indien een bepaalde handelwijze van een 
echtgenoot zowel onder art. 90 als onder art. 109 of art. 378 sub b valt, en men 
derhalve een keuze tussen deze drie rechtsfiguren kan maken, de rechtsgevolgen 
totaal verschillend zijn; bij toepassing van art. 90 wordt de betrokken echt-
genoot bestuursonbevoegd, bij toepassing van art. 109 wordt de gemeenschap 
ontbonden en vatbaar voor scheiding en deling, en bij toepassing van art. 378 
sub b wordt de betrokken echtgenoot handelingsonbekwaam behoudens de be-
paling van art. 382. Men dient zich de vérgaande gevolgen van de opheffing 
en de curatele goed te realiseren. 
Een volgend verschil tussen art. 165 (oud) en art. 90 is gelegen in de rechter 
die bevoegd is het bestuur op te dragen. Was dit onder het oude recht de kan-
tonrechter, nu is de rechtbank de bevoegde rechter.143 Tenslotte zijn in art. 90 
nog twee wijzigingen aangebracht. Zo is nu duidelijk tot uitdrukking gebracht 
dat de bestuursopdracht niet verder moet gaan dan strikt noodzakelijk is: het 
bestuur kan opgedragen worden 'over die goederen of een deel daarvan'. Aan 
de onzekerheid die onder het oude recht bestond t.a.v. de vraag, of de echt-
genoot aan wie krachtens de bestuursopdracht het bestuur was ontnomen, be-
stuursbevoegd bleef dan wel de andere echtgenoot exclusief bevoegd werd, is in 
art. 90 een eind gemaakt door de woorden 'met uitsluiting van eerstgenoemde 
echtgenoot'. Het staat nu dus vast dat de bestuursopdracht priva tief werkt. 
Het begrip 'bestuur' in art. 90 dient op dezelfde wijze als in art. 97 geïnter-
preteerd te worden. Ook bij de bestuursopdracht gaat het derhalve om daden 
van beheer en van beschikking, waaronder blijkens de Memorie van Toelich-
ting obligatoire rechtshandelingen die tot zakenrechtelijke rechtshandelingen 
verplichten, mede begrepen moeten worden. 
142. Van Zebcn, p. 1179. 
143. De reden daarvan is, dat het bestuur nu ook wegens het in ernstige mate tekortschieten in het 
bestuur van de goederen der gemeenschap kan worden opgedragen. Ik kan mij hiermee verenigen, 
nu ook bij toepasselijkheid van art. 109 of art. 378 sub b de rechtbank de bevoegde rechter is. 
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Een echtgenoot aan wie krachtens de bestuursopdracht het bestuur is ontno­
men, is bestuursonbevoegd, niet handelingsonbekwaam. Hij blijft bevoegd tot 
alle rechtshandelingen die niet te kwalificeren zijn als bestuur in de zin van art. 
97. Zo kan en mag hij wel een geldlening aangaan, doch hij mag geen zekerheid 
in de vorm van pand, hypotheek of eigendom tot zekerheid geven. Evenmin 
mag hij met het geleende geld een huis kopen, omdat hij dan over dat geld zou 
beschikken. 
De mogelijkheid bestaat dat zowel aan de vereisten voor toepassing van art. 
90 als aan die voor toepassing van bijv. het afwezigenbewind (artt. 409 e.V.), 
de curatele (artt. 378 e.V.), het provisioneel bewind bij curatele (art. 380) of het 
provisioneel bewind van de Krankzinnigenwet (art. 33) is voldaan.144 Dient nu 
de bepaling van art. 90 beschouwd te worden als lex generalis, die opzij gezet 
wordt door de andere zojuist genoemde bepalingen als leges speciales, of is het 
precies omgekeerd? Volgens de Hoge Raad 1 4 5 is noch het een, noch het ander 
het geval. De verschillende mogelijkheden staan naast elkaar, zodat er gekozen 
kan worden. De Hoge Raad overwoog dat voldoende grond ontbrak om m.b.t. 
de algemeen luidende bepaling van art. 165 (oud) een uitzondering te maken 
voor het geval de onmogelijkheid tot bestuur van de ene echtgenoot voortsproot 
uit diens verblijf krachtens rechterlijke machtiging in een krankzinnigenge­
sticht. 
Het is van belang de verschillen in rechtsgevolgen tussen de onderscheiden 
hierboven genoemde rechtsfiguren goed in het oog te houden. Wordt er met 
toepassing van art. 409 een bewindvoerder benoemd, hetgeen slechts mogelijk 
is wanneer iemand 'niet voldoende orde op het bestuur van zijn goederen heeft 
gesteld, en er noodzakelijkheid bestaat om daarin geheel of gedeeltelijk te voor­
zien of de afwezige te doen vertegenwoordigen', dan is de afwezige naar mijn 
mening noch onbekwaam, noch onbevoegd. Het is de bedoeling dat bij de in­
voering van Boek 3 N.B.W. art. 410 gewijzigd wordt in die zin, dat de bepalin­
gen van Boek 3 titel 6 (Bewind) toepasselijk verklaard worden op het afwezi­
genbewind.146 Dit heeft tot gevolg dat de afwezige beheersonbevoegd wordt 
(art. 3.6.1.4a N.B.W.). De beschikkingsbevoegdheid van de afwezige wordt 
door het bewind slechts beperkt voor zover dit uit de wettelijke regels betreffen­
de dit bewind voortvloeit (art. 3.6.1.4b N.B.W.). Zolang deze aanpassing nog 
niet heeft plaatsgehad, geldt slechts art. 410 lid 1, volgens welke bepaling op het 
bewind van de bewindvoerder de voornaamste artikelen van het voogdij bewind 
(artt. 338, 340, 342 t/m 357, 358 lid 1 en 359 t/m 363) overeenkomstige toepas-
144. Zie over samenloop van verschillende mogelijkheden Meijer, bundel 'Goed en trouw', p. 493 
e.v. 
145. H.R. 23 september I960, NJ. 1960, 521 en A.A. 1960/61, p. 125 e.v., т.о. De Bruijn (alterna­
tieve leer). 
146. De in art. 410 Ontwerp Invoeringswet voorgestelde wijzigingen zijn echter tijdelijk teruggeno­
men bij Nota van Wijziging d.d. 3 oktober 1983 (wetsontwerp 17 725, nr. 4, p. 2 en 3), hetgeen 
samenhangt met de zgn. Voortgangsnota d.d. 29 september 1983 (Kamentuk 18 113, nis. 1 en 2). 
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sing vinden, althans voor zover de rechtbank niet anders bepaalt. Daaruit valt 
niet te concluderen dat naar huidig recht de afwezige onbevoegd zou zijn.I47 
Wat zijn de rechtsgevolgen van de benoeming van een provisioneel bewind­
voerder bij curatele? Degene wiens curatele is verzocht, wordt niet onbekwaam. 
Voor zover de rechter niet anders bepaalt, kan hij m.b.t. de goederen waarover 
het bewind aan de provisioneel bewindvoerder is opgedragen, niet zonder me­
dewerking van laatstgenoemde daden van beheer en van beschikking verrich­
ten.1 4 8 De betrokkene wordt dus onbevoegd als hij alleen optreedt, althans voor 
zover de rechter niet anders bepaalt (art. 380 lid 2). Welke bevoegdheden de 
provisioneel bewindvoerder heeft, valt niet in het algemeen te zeggen. Dit hangt 
geheel af van de beschikking waarbij hij benoemd wordt. De rechter regelt in 
deze beschikking de bevoegdheden van de bewindvoerder en kan hem het be­
wind over bepaalde of alle goederen opdragen (art. 380 lid 2 eerste en tweede 
zin). De bewindvoerder beheert en beschikt samen met degene wiens curatele 
is verzocht, tenzij de rechter anders bepaalt.149 
De rechtsgevolgen van een ondercuratelestelling zijn weer geheel anders. De 
onder curatele gestelde is onbekwaam rechtshandelingen te verrichten voor zo­
ver de wet niet anders bepaalt (art. 381 lid 2). 1 5 0 Van onbevoegdheid is echter 
geen sprake. De curator is onderworpen aan de omtrent het bewind van de 
voogd gegeven voorschriften (art. 386 lid 1). De artt. 337 e.v. zijn derhalve van 
147 Asser-De Ruiter I, nr 633 leidt uit de verwijzing naar Boek 3 titel 6 - alsof deze verwijzing 
nu al in art 410 opgenomen zou zijn' - af, dat de afwezige de bevoegdheid verliest om over de 
onder bewind gestelde goederen met zakelijk gevolg te beschikken Hij baseert dit standpunt op art 
3 6 12 Ontwerp N В W , vgl echter nu art 3 6 1 4b N В W en Pitlo-Kasdorp-Rood-de Boer, ρ 
469 
148 Evenmin als dit in art 97 lid 1 tweede zin het geval is, drukt de wetgever hier uit wat onder 
'daden van beheer en van beschikking' dient te worden verstaan Ook hier moeten de parlementai­
re stukken weer uitsluitsel geven, vgl de Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer op art 
380 lid 2, Van Zeben, ρ 1411/12 'Eveneens deelt hij (de minister) de mening van de commissie 
dat, wanneer de rechter het bewind over alle of bepaalde goederen aan een provisionele bewind­
voerder heeft opgedragen, degene wiens curatele is verzocht, ook met bevoegd behoort te zijn 
zonder diens medewerking obligatoire overeenkomsten te sluiten, die tot beschikking over die goe­
deren verplichten' De minister meent dit verduidelijkte) te hebben met de redactie van de derde 
zin van lid 2 
149 Art 380 lid 2 Ontwerp Invoeringswet in zijn oorspronkelijke versie luidt 'Voor zover de rech­
ter niet anders bepaalt, kan de meerderjarige met betrekking tot de onder bewind staande goederen 
geen daden van beheer, en zonder medewerking van de bewindvoerder of indien deze weigerachtig 
is, zonder machtiging van de rechter, geen daden van beschikking verrichten' Ook voor deze in 
het Ontwerp Invoeringswet voorgestelde wijzigingen geldt mutatis mutandis hetzelfde als hetgeen 
hiervóór op ρ 72, noot 146 m b t de in art 410 Ontwerp Invoenngswet voorgestelde wijzigingen 
is opgemerkt Bij de tweede Nota van Wijziging d d 27 december 1984 is, onafhankelijk van de 
invoering van titel 3 6 N В W , voorgesteld om m de bestaande tekst van art 380 lid 2 na de tweede 
zin een zin in te voegen, luidende 'Aan de bewindvoerder kan de rechter ook andere bevoegdheden 
toekennen, doch met die welke een curator niet heeft' Blijkens de Memone van Antwoord op het 
Ontwerp Invoenngswet, ρ 9/10 gaat het hier om bevoegdheden van niet-vermogensrechtehjke 
aard 
150 In dit verband zijn van belang de algemene uitzonderingen op de handelingsonbekwaamheid 
van de onder curatele gestelde, neergelegd in art 381 leden 3 en 4, en de bijzondere uitzondering 
van art 382, die slechts geldt voor de uit hoofde van verkwisting of gewoonte van drankmisbruik 
onder curatele gestelde 
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toepassing, zodat de curator voor de onder curatele gestelde alle handelingen 
kan verrichten, die hij in diens belang noodzakelijk, nuttig of wenselijk acht 
(art. 343). De handelingsbevoegdheid van de curator wordt beperkt door de be-
palingen van de artt. 344 e.v. De belangrijkste beperking is die van art. 345, 
dat in een aantal in lid 1 genoemde gevallen machtiging van de kantonrechter 
voorschrijft om te handelen voor rekening van de onder curatele gestelde. 
Ook een ter zake van krankzinnigheid in een gesticht geplaatste was tot voor 
kort handelingsonbekwaam.151 Dit blijkt uit art. 32 lid 2 Krankzinnigenwet jo. 
art. 1367. De leden 3 en 4 van art. 381 zijn van overeenkomstige toepassing, 
wanneer voor de gestichtsverpleegde met toepassing van art. 33 Krankzinnigen-
wet een provisioneel bewindvoerder is benoemd (art. 32 lid 3 Krankzinnigen-
wet).152 Evenmin als de onder curatele gestelde is de gestichtsverpleegde on-
bevoegd. De bevoegdheid van de provisioneel bewindvoerder strekt zich niet 
verder uit dan tot het verrichten van daden van zuiver beheer, terwijl hij ande-
re daden slechts kan verrichten met machtiging van de kantonrechter. Deze 
machtiging wordt alleen om gewichtige redenen verleend (art. 33 lid 4 Krank-
zinnigenwet). 
Bezien wij tenslotte de bestuursopdracht zelf, dan kunnen wij concluderen 
dat de echtgenoot aan wie het bestuur is ontnomen, zoals gezegd, niet hande-
lingsonbekwaam, maar wel bestuursonbevoegd is. In principe is de andere echt-
genoot bevoegd tot alle bestuurshandelingen, doch de rechter kan bij de op-
dracht nadere regelen stellen omtrent het bestuur (art. 90 lid I laatste zin). 
Denkbaar is, dat de rechter de bepalingen betreffende het voogdijbewind (artt. 
337 e.v.) op de andere echtgenoot van toepassing verklaart. Dit betekent echter 
nog niet dat laatstbedoelde echtgenoot de bestuursonbevoegde echtgenoot ver-
tegenwoordigt. Van vertegenwoordiging kan geen sprake zijn wanneer de be-
stuursopdracht gemeenschapsgoederen betreft, omdat beide echtgenoten daar-
van eigenaar voor het geheel zijn. Terecht spreekt Luijten153 hier van verrui-
ming van (bestuurs)bevoegdheid. Wordt het bestuur over privé-goederen op-
gedragen, dan is er wel sprake van vertegenwoordiging. 
Wanneer men eenmaal gekozen heeft uit de verschillende mogelijkheden (be-
stuursopdracht, afwezigenbewind, provisioneel bewind bij curatele, curatele of 
provisioneel bewind van de Krankzinnigenwet), doet zich de vraag voor of 
daarna een andere rechtsfiguur gekozen kan worden. Men moet hier onder-
scheiden tussen het geval dat er eerst gekozen is voor een andere rechtsfiguur 
dan de bestuursopdracht, waarna men wil kiezen voor de bestuursopdracht, en 
het omgekeerde geval. 
In het eerste geval zal men moeten aannemen dat het niet mogelijk is alsnog 
voor de bestuursopdracht te kiezen.154 Het belangrijkste argument dat voor dit 
151. Zie E.H.R.M. 24 oktober 1979, N.J. 1980, 114, т.о. Alkema en A.A. 1980, p. 105 e.v., т.о. 
De Blois (Wintenverp-Nederland): de gestichtsverpleegde is niet van rechtswege door zijn opne­
ming in het gesticht handelingsonbekwaam. Vgl. ook art. 94 Grondwet. 
152. De hier bedoelde bewindvoerder is een geheel andere dan de provisioneel bewindvoerder bij 
curatele. Men vergelijke art. 33 lid 4 Krankzinnigenwet met art. 380 lid 2. 
153. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 50. 
154. Aldus ook De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 42 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 53. 
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standpunt aan te voeren is, ligt opgesloten in art. 90 zelf. Er is slechts sprake 
van verhoor of behoorlijke oproep van een door de echtgenoot aangestelde verte­
genwoordiger, niet van een door de rechter benoemde vertegenwoordiger (art. 90 
lid 1 tweede zin). De Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer op art. 
90 1 5 5 bevestigt deze opvatting door mee te delen dat het in dit artikel bepaalde 
niet voor toepassing in aanmerking komt, wanneer voor de in de aanhef van het 
artikel bedoelde echtgenoot een wettelijke vertegenwoordiger aanwezig is. 
In het tweede geval lijkt het mij niet mogelijk om de vraag of na toepassing 
van art. 90 nog gekozen kan worden voor een andere rechtsfiguur, in het alge­
meen te beantwoorden. 1 5 6 Daarom zal ik nu enkele voorbeelden van toepassing 
van deze tweede situatie geven. 
1. De rechter heeft het bestuur overeenkomstig art. 90 opgedragen. Kan men 
nu nog het afwezigenbewind kiezen? Het antwoord op deze vraag moet ont­
kennend luiden, nu er orde op zaken is gesteld en er geen noodzakelijkheid 
meer bestaat om in het bestuur te voorzien. Aan de vereisten voor toepassing 
van art. 409 is derhalve niet voldaan. 
2. Idem, doch nu wil men het provisioneel bewind van art. 380 kiezen. Is dit 
mogelijk? Waarschijnlijk niet, omdat er hier geen sprake van een lacune in 
het bestuur is. Het lijkt mij niet aannemelijk dat de rechter, in afwachting 
van de ondercuratelestelling, een provisioneel bewindvoerder benoemt als er 
al een bestuursopdracht verleend is, ook al zou hij deze bestuursopdracht 
overeenkomstig art. 90 lid 2 jo. art. 86 lid 2 kunnen intrekken. 
3. Idem, doch nu wil men de betrokkene onder curatele laten stellen. Dit is on­
getwijfeld mogelijk, want curatele gaat veel verder dan een bestuursop­
dracht, nu zij handelingsonbekwaamheid ten gevolge heeft en niet slechts 
bestuursonbevoegdheid. Men zij erop bedacht dat in dit geval bestuursop­
dracht en curatele naast elkaar blijven voortbestaan, althans in theorie. In 
de praktijk zal de rechter de bestuursopdracht wel intrekken. 
4. Idem, terwijl de betrokkene gestichtsverpleegde in de zin van art. 32 Krank­
zinnigenwet is. 1 5 7 Is het nu nog mogelijk een provisioneel bewindvoerder 
overeenkomstig art. 33 van deze wet te benoemen? Deze benoeming lijkt mij 
niet opportuun. De gestichtsverpleegde was immers al handelingsonbe­
kwaam geworden door opneming in het krankzinnigengesticht.1 5 8 Boven­
dien heeft de echtgenoot van de gestichtsverpleegde reeds volledige bestuurs­
macht als de rechter geen 'nadere regelen' heeft gesteld, terwijl de provisio­
neel bewindvoerder slechts daden van zuiver beheer kan verrichten (art. 33 
lid 4 Krankzinnigenwet). Ik zie derhalve niet in welk nut de benoeming van 
een provisioneel bewindvoerder zou hebben. 
155. Van Zeben, p. 1179. 
156. Anders De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 42, die zonder meer stelt dat, nadat art. 90 is toegepast, 
de van het bestuur ontheven echtgenoot nog onder curatele gesteld kan worden of voor hem nog 
een bewindvoerder of provisioneel bewindvoerder benoemd kan worden. 
157. Dit geval deed zich voor in de reeds op p. 72 genoemde beschikking H.R. 23 september 1960, 
N.J. 1960, 521 en A.A. 1960/61, p. 125 e.V., т .о. De Bruijn (alternatieve leer). 
158. Althans totdat het op p. 74 in noot 151 genoemde arrest Winterwerp-Nederland werd gewe­
zen. 
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Art. 90 laat de toepassing van art. 88 onverlet. Als dus de ene echtgenoot, 
aan wie het bestuur is opgedragen, de echtelijke woning vervreemdt, is hij daar-
toe weliswaar bevoegd krachtens de hem verleende bestuursopdracht, doch dit 
betekent nog niet dat nu de toestemming van de andere echtgenoot achterwege 
kan blijven. Het zal er in de praktijk vaak op neerkomen dat de beslissing van 
de kantonrechter dan moet worden ingeroepen (art. 88 lid 2). 
Art. 90 lid 2 jo. art. 86 lid 2 regelt de wijziging of opheffing van de overeen-
komstig art. 90 lid 1 gegeven rechterlijke beschikking bij veranderde omstan-
digheden. Een bestuursopdracht vervalt derhalve nooit automatisch wanneer 
aan de vereisten van art. 90 lid 1 niet meer is voldaan, doch dient uitdrukkelijk 
ingetrokken te worden.159 Ten opzichte van het oude recht is hier niets veran-
derd. Men vergelijke art. 165 hd 3 (oud); er is slechts een formeel verschil: vroe-
ger werd de mogelijkheid van wijziging of opheffing in art. 165 (oud) zelf gere-
geld, terwijl nu art. 90 lid 2 verwijst naar art. 86, waarin de opheffing van de 
aansprakelijkheid voor huishoudelijke schulden als bedoeld in art. 85 lid 1 aan 
de orde komt. 
De werking van de bestuursopdracht tegenover derden die daarvan onkun-
dig waren, is evenmin geregeld in art. 90 zelf. Art. 90 lid 2 verwijst hier naar 
art. 86 leden 3 en 4. Wil de beschikking waarbij de bestuursopdracht werd ver-
leend, aan onkundige derden kunnen worden tegengeworpen, dan dient zij in-
geschreven te zijn in het huwelijksgoederenregister en moeten na de inschrijving 
veertien dagen verlopen zijn. De rechter kan bepalen dat de beschikking boven-
dien moet worden bekendgemaakt in één of meer door hem aangewezen dag-
bladen De bekendmaking is derhalve niet verplicht, doch facultatief. Schrijft 
de rechter bekendmaking op deze wijze voor, dan werkt de beschikking ten na-
dele van onkundige derden ook niet vóór deze bekendmaking. De derdenwer-
king van de bestuursopdracht onder het huidige recht verschilt van die onder 
de Lex Van Oven. Art. 165 lid 2 (oud) stelde bekendmaking in twee door de 
rechter aangewezen dagbladen en inschrijving in het huwelijksgoederenregister 
verplicht. Van de termijn van veertien dagen was toen nog geen sprake en de 
bekendmaking in twee dagbladen was toen nog verplicht, terwijl deze nu facul-
tatief is, en wel in één of meer dagbladen. 
Tenslotte mag in dit verband een korte bespreking van de Wet onderbewind-
stelling meerderjarigen160 niet ontbreken. 
Art. I van deze wet voegde aan Boek 1 een nieuwe titel toe (titel 19) met het 
opschrift. 'Onderbewindstelling ter bescherming van meerderjarigen' (artt. 431 
t/m 449). 
159 Aldus ook De Bruyn-Soons-Kleijn, ρ 39 en Klaassen-Eggens-Luijtcn Ι, ρ 54 
160 Wet van 15 mei 1981, S 283, in werking getreden op 1 september 1982, vgl over dit bescher­
mingsbewind Laurs, F J R 1979, ρ 39 e ν , Heuff, W Ρ N R 5468 (jrg 1979), Clausing, W Ρ N R 
5476/77 (jrg 1979), Van Mounk, N J В 1979, ρ 477 e ν , Minkenhof, bundel 'Samenleven, samen­
werken', ρ 233 e \ en Meijer, bundel 'Goed en trouw', ρ 493 с ν Voor de wat oudere literatuur 
omtrent deze problematiek verwijs ik naar Heuffen Van Zeben, preadv N J V 1974, alsmede naar 
Polak, N J B 1974, ρ 717ev Vgl over bewind in het algemeen De Boer, diss Utrecht 1982, be­
sproken door Lubbers, W Ρ N R 5655 {jrg 1983) en Van Zeben, R M Themis 1983, ρ 310 e ν 
Zie tenslotte Asser-De Ruiter I, nrs 552 e ν en Pitlo-Van der Burght-Rood-de-Boer, ρ 596 e ν 
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Volgens art. 431 lid 1 kan de kantonrechter, indien een meerderjarige als ge-
volg van zijn lichamelijke of geestelijke toestand tijdelijk of duurzaam niet in 
staat is ten volle zijn vermogensrechtelijke belangen zelf behoorlijk waar te ne-
men, een bewind instellen over één of meer van de goederen, die hem als recht-
hebbende toebehoren of zullen toebehoren.161 Ook goederen die behoren tot 
een huwelijksgemeenschap waarin de rechthebbende gehuwd is, en die niet uit-
sluitend onder het bestuur van zijn echtgenoot staan, vallen blijkens de tweede 
zin van art. 431 lid 1 onder het bewind. Het betreft hier derhalve gemeen-
schapsgoederen waarover de rechthebbende het privatief bestuur uitoefent, en 
gemeenschapsgoederen waarover de rechthebbende en zijn echtgenoot het col-
lectief of cumulatief bestuur uitoefenen. In dit verband - d.w.z. voor de toepas-
sing van art. 431 lid 1 tweedf zin (slot) - heeft het begrip 'bestuur' dezelfde be-
tekenis als in art. 97.162 
Voor de onderlinge verhouding tussen het beschermingsbewind en de be-
stuursopdracht is het pas bij Nota van Wijzigingen aan art. 432 toegevoegde lid 
4 van belang. Dit verklaart in geval van een bestuursopdracht of een verzoek 
daartoe art. 432 leden 2 en 3 van overeenkomstige toepassing. De betekenis 
daarvan is, dat de rechter voor wie een verzoek tot bestuursopdracht aanhangig 
is, bij afwijzing daarvan ambtshalve kan overgaan tot instelling van het be-
schermingsbewind (lid 4 jo. lid 2). Uit lid 4 jo. lid 3 blijkt dat het mogelijk is 
om, als de rechthebbende reeds het bestuur krachtens een bestuursopdracht is 
ontnomen, te zijnen behoeve een verzoek of vordering tot instelling van het be-
schermingsbewind aanhangig te maken bij de rechter die bevoegd is over ophef-
fing van de bestuursopdracht te beslissen. Heft de rechter de bestuursopdracht 
op, dan kan hij ook ambtshalve overgaan tot instelling van het bewind.163 
Wat zijn de rechtsgevolgen van het beschermingsbewind voor de rechtheb-
bende? Hij wordt in ieder geval niet handelingsonbekwaam. Blijkens art. 438 
lid 1 komt tijdens het bewind het beheer over de onder bewind staande goede-
ren niet toe aan de rechthebbende maar aan de bewindvoerder.164 De recht-
hebbende wordt dus beheersonbevoegd Wordt hij ook beschikkingsonbevocgd? 
Hij kan tijdens het bewind niet alleen, doch slechts met medewerking van de 
bewindvoerder of, indien deze weigerachtig is, met machtiging van de kanton-
rechter over de onder het bewind staande goederen beschikken (art. 438 lid 2). 
Van beschikkingsonbevoegdheid is dus slechts in beperkte mate sprake.165 Van 
groot belang is de vraag of de rechthebbende ook onbevoegd wordt om obliga-
toire rechtshandelingen tot beschikking te verrichten. De minister beantwoordt 
161 De kantonrechter kan dit bewind ook instellen, indien de meerderjarige ш het geheel met in staat 
is zijn vermogensrechtelijke belangen zelf behoorlijk waar te nemen, aldus H R. 1 juli 1983, NJ 
1984, 181, m o Luijten en W Ρ N R 5686 Qrg 1984), m o Heuff 
162 Aldus de Memone van Antwoord aan de Tweede Kamer op art 431, ρ 12 Voor de toepas­
sing van art 438 valt de obligatoire rechtshandeling tot beschikking echter niet onder beheer en 
beschikking zoals in art 97, zie hierna noot 166 op ρ 78 
163 Vgl over art 432 lid 4 jo art 432 leden 2 en 3 de Memone van Antwoord aan de Tweede 
Kamer op art 432, ρ 15. 
164 Vgl dezelfde redactie in art 3 6 1 4a Ν В W 
165 Vgl art 3 6 1 4 b N B W 
77 
deze vraag — in overeenstemming met het algemeen vermogensrecht — ontken-
nend. Hij zegt letterlijk: ' In dit verband verdient de aandacht, dat bewind over 
een goed nimmer de bevoegdheid aantast om obligatoire rechtshandelingen tot 
beschikking over dat goed (niet zijnde beheershandelingen) aan te gaan (bijv. 
verkoop)'.166 
De verschillen tussen de bestuursopdracht en het beschermingsbewind zijn 
duidelijk. Weliswaar is er in beide gevallen sprake van beheersonbevoegdheid, 
maar als het aankomt op beschikkingsbevoegdheid en bevoegdheid om obliga-
toire rechtshandelingen tot beschikking te verrichten, lopen beide rechtsfiguren 
uiteen: bij de bestuursopdracht wordt de betrokken echtgenoot zonder meer be-
schikkingsonbevoegd en onbevoegd om obligatoire rechtshandelingen tot be-
schikking te verrichten - het begrip 'bestuur' in art. 90 wordt immers op dezelf-
de wijze als in art. 97 geïnterpreteerd - , terwijl bij het beschermingsbewind de 
rechthebbende slechts beschikkingsonbevoegd is als hij alleen optreedt, en be-
voegd blijft om obligatoire rechtshandelingen tot beschikking te verrichten. 
Voorts is een belangrijk verschil tussen beide rechtsfiguren gelegen in de 
sanctie die gesteld is op het onbevoegd verrichten van rechtshandelingen. 
Wordt een echtgenoot overeenkomstig art. 90 het bestuur ontnomen en verricht 
hij niettemin een bestuurshandeling, dan is deze handeling in beginsel geldig, 
maar bestaat voor de andere echtgenoot de mogelijkheid om haar op de wijze 
als omschreven in art. 98 te vernietigen. Verricht daarentegen iemand wiens 
goederen overeenkomstig art. 431 onder bewind zijn gesteld, een rechtshande-
ling waartoe hij krachtens art. 438 niet of niet alleen bevoegd is, dan is deze 
handeling ongeldig, maar kan deze ongeldigheid aan de wederpartij slechts 
worden tegengeworpen als deze het bewind kende of had behoren te kennen 
(art. 439 lid l ) . 1 6 7 
De bevoegdheden van de bewindvoerder zijn geregeld in de artt. 438 en 
441 . 1 6 e Hij beheert de onder bewind staande goederen alleen en beschikt erover 
samen met de rechthebbende (art. 438). Tijdens het bewind vertegenwoordigt 
de bewindvoerder bij de vervulling van zijn taak de rechthebbende in en buiten 
rechte (art. 441 lid 1 eerste zin). Voor de in art. 441 lid 2 bedoelde handelingen 
behoeft hij echter toestemming van de rechthebbende of, indien deze daartoe 
niet in staat of weigerachtig is, machtiging van de kantonrechter. Het betreft 
hier dezelfde handelingen als die, genoemd in art. 345. Alleen de bepaling van 
art. 441 lid 2 sub fis nieuw: ook voor 'andere bij de instelling van het bewind 
aangewezen handelingen' heeft de bewindvoerder toestemming of machtiging 
nodig.169 
166 Memone van Toelichting op art 438, ρ 14 
167 Vgl art 3 6 1 4c lid 1 N В W 
168 Art 441 is grotendeels ontleend aan art 3 6 1 5 N В W 
169 Alle wijzigingen, door het Ontwerp Invoenngswet voorgesteld in de artt 431 t/m 449, zijn bij 
Nota van Wijziging d d 3 oktober 1983 ι ν m de ontkoppeling van titel 3 6 vervallen Bij de tweede 
Nota van Wijziging d d 27 december 1984 is voorgesteld om art 441 lid 2 sub f te doen luiden 
als volgt 'andere bij de instelling van het bewind of nadien aangewezen handelingen' 
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d. Art. 99: bestuur na ontbinding 
De algehele gemeenschap wordt ontbonden door de in art. 99 genoemde rechts-
feiten, die blijkens het bepaalde in art. 122 ook de ontbinding van alle andere 
zakenrechtelijke huwelijksgemeenschappen ten gevolge hebben. Omdat deze 
ontbinding vérgaande gevolgen heeft, is het van groot belang om vast te stellen 
op welk moment precies de gemeenschap ontbonden wordt. 
De gemeenschap wordt ontbonden door het eindigen van het huwelijk, door 
scheiding van tafel en bed, door een vonnis dat de gemeenschap opheft, en door 
opheffing bij latere huwelijksvoorwaarden (art. 99). Van de in art. 149 genoem-
de wijzen waarop het huwelijk eindigt, zijn slechts die, bedoeld in art. 149 sub 
a, b en c, i.e. van belang. Eindigt het huwelijk immers door ontbinding na 
scheiding van tafel en bed (art. 149 sub d) , dan is de gemeenschap reeds ont-
bonden door de scheiding van tafel en bed. 
Door de dood eindigt het huwelijk en wordt de gemeenschap ontbonden. De 
dood wordt bewezen met een akte van overlijden (art. 19 jo . art. 26 lid 2). Met 
deze akte staat gelijk de akte van overlijden, opgemaakt nadat de beschikking, 
waarin de rechtbank heeft verklaard dat er rechtsvermoeden van overlijden be-
staat, in kracht van gewijsde is gegaan (art. 417 lid 2 jis. artt. 413 e.V.). Ook 
akten, opgemaakt volgens art. 429, gelden als akten van overlijden in de zin 
van art. 19 lid 1 (art. 430). 
De gemeenschap wordt ook ontbonden door vermissing van één der echt-
genoten en een daarop gevolgd nieuw huwelijk van de andere echtgenoot (art. 
149 sub b). Deze heeft daartoe verlof van de rechtbank nodig. Het moment 
waarop de gemeenschap ontbonden wordt, is dat van de voltrekking van het 
nieuwe huwelijk, tenzij de vermiste op dat ogenblik niet meer in leven was (art. 
424 lid 4). 
Wordt de gemeenschap door echtscheiding ontbonden, dan is het moment 
van ontbinding dat van de inschrijving van het in kracht van gewijsde gegane 
echtscheidingsvonnis in de registers van de burgerlijke stand (art. 163). In de 
praktijk acht men dit zeer onbevredigend. Men zou verwachten dat de wet-
gever wel oog zou hebben voor de maatschappelijke realiteit en een eerder ont-
bindingstijdstip zou kiezen, nu echtgenoten die in een echtscheidingsprocedure 
gewikkeld zijn, veelal reeds geruime tijd daarvóór feitelijk gescheiden leven. De 
wettelijke regeling heeft ten gevolge dat, als een in gemeenschap van goederen 
gehuwde echtgenoot een niet van de gemeenschap uitgesloten erfdeel uit een 
nalatenschap verkrijgt na het in kracht van gewijsde gaan van het echtschei-
dingsvonnis, doch vóór de inschrijving daarvan in de registers van de burgerlij-
ke stand, dit erfdeel in de gemeenschap valt en derhalve in de scheiding en de-
ling betrokken dient te worden. Het is vooral dit gevolg, dat in de praktijk als 
zeer onbillijk ervaren wordt. Er is dan ook wel gepleit voor wetswijziging in die 
zin, dat de gemeenschap bij echtscheiding ontbonden wordt op de dag waarop 
de echtscheidingsprocedure aanhangig wordt gemaakt.170 
170. Aldus Luijten, Boterbriefen akte, p. 19. Zijn vooretel is overgenomen door Waaijer, diss. Lei-
den 1981, p. 12 en Stollenwerck, W.P.N.R. 5592 (jrg. 1982). Ik sluit mij gaarne bij hen aan. 
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De volgende door de wetgever genoemde ontbindingsgrond is de scheiding 
van tafel en bed. Het ontbindingstijdstip is het moment waarop het vonnis van 
scheiding van tafel en bed in kracht van gewijsde gaat. Men bedenke echter dat 
de scheiding van tafel en bed aan derden die daarvan onkundig waren, slechts 
kan worden tegengeworpen indien zij was ingeschreven in het huwelijksgoede-
renregister (art. 173). Gaat een in gemeenschap van goederen gehuwde echt-
genoot na het in kracht van gewijsde gaan van het vonnis van scheiding van 
tafel en bed een schuld aan en is het vonnis niet ingeschreven in het huwelijks-
goederenregister, dan heeft de crediteur, als hij tenminste niet uit anderen hoof-
de op de hoogte is van de scheiding van tafel en bed, verhaal op het privé-ver-
mogen van de echtgenoot-debiteur en op de gehele gemeenschap. De crediteur 
mocht dan ni. ervan uitgaan dat er een niet ontbonden gemeenschap van goe-
deren bestond. Als hij wel op de hoogte was geweest van de scheiding van tafel 
en bed, had hij slechts verhaal gehad op het privé-vermogen van de echtgenoot-
debiteur. Tot diens vermogen behoort weliswaar ook het onverdeeld aandeel in 
de ontbonden gemeenschap, maar wil de crediteur daarop verhaal kunnen uit-
oefenen, dan zal hij overeenkomstig art. 492 Rv. scheiding en deling moeten 
vorderen. 
Wordt de gemeenschap bij vonnis opgeheven, dan is het wat ingewikkelder 
om het tijdstip van ontbinding vast te stellen. De president van de rechtbank 
moet verlof geven om het rechtsgeding tot opheffing van de gemeenschap aan 
te vangen (art. 804 Rv.). Als hij dit verlof geeft, moet de eis tot opheffing van 
de gemeenschap openlijk worden bekend gemaakt en in het huwelijksgoederen-
register worden ingeschreven (art. 110 lid 1). De hierbedoelde bekendmaking 
vindt plaats in één of meer door de president aangewezen dagbladen (art. 807 
Rv.). Het vonnis mag niet eerder worden uitgesproken dan een maand nadat 
de in art. 807 voorgeschreven bekendmaking heeft plaatsgehad (art. 809 Rv.). 
Blijkens art. 111 lid 1 heeft het vonnis, waarbij de eis tot opheffing van de 
gemeenschap is toegewezen, terugwerkende kracht tot de dag waarop aan art. 
110 lid 1 is voldaan, d.w.z. tot de dag waarop de laatste in dit artikel bedoelde 
publicatie heeft plaatsgehad. O p dat moment, het begin van de dag volgende 
op die der laatste publicatie, is de gemeenschap dus ontbonden. De derden-
werking van de opheffing is geregeld in art. 112 jis. de artt. 811 en 812 Rv. Ook 
de opheffing zelf moet, om tegen derden die daarvan onkundig waren, te wer-
ken, openlijk worden bekendgemaakt en, nadat het vonnis in kracht van gewijs-
de is gegaan, worden ingeschreven in het huwelijksgoederenregister (art. 112). 
Deze openlijke bekendmaking geschiedt door de plaatsing van een uittreksel 
van het vonnis in de Nederlandse Staatscourant (art. 811 Rv.). In het vonnis 
kan worden bepaald dat de openlijke bekendmaking tevens omvat de plaatsing 
van dit uittreksel in één of meer in het vonnis aangewezen dagbladen (art. 812 
Rv.). Laatstbedoelde publicatie is derhalve facultatief. 
Het laatste geval waarin de gemeenschap ontbonden wordt, is de opheffing 
bij latere huwelijksvoorwaarden. Omdat het hier huwelijksvoorwaarden staan-
de huwelijk betreft, zijn de artt. 118 en 119 van toepassing. De gemeenschap 
kan dus pas opgeheven worden wanneer het huwelijk tenminste een jaar heeft 
bestaan en de rechtbank aan de ontworpen huwelijksvoorwaarden haar goed-
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keuring heeft verleend. Wat is nu het ontbindingstijdstip? Ook hier zal weer 
onderscheid gemaakt moeten worden tussen de interne werking van de ont-
binding en de externe werking daarvan. Tussen echtgenoten is de gemeenschap 
ontbonden bij het begin van de dag, volgende op die waarop de akte van 
huwelijksvoorwaarden is verleden. In de akte kan echter een later tijdstip aan-
gewezen zijn (art. 120 lid 1). Tegenover derden die van de huwelijksvoorwaar-
den onkundig waren, werkt de ontbinding pas, nadat deze huwelijksvoor-
waarden tenminste veertien dagen in het huwelijksgoederenregister ingeschre-
ven waren (art.120 lid 2). Bekendmaking van de inschrijving in één of meer 
door de rechter aangewezen dagbladen en in de Nederlandse Staatscourant is 
facultatief (art. 120 lid 3). Schrijft de rechter bekendmaking op deze wijze voor, 
dan werken de ingeschreven huwelijksvoorwaarden ten nadele van derden die 
daarvan onkundig waren, ook niet vóór deze bekendmaking. 
De ontbinding van de huwelijksgemeenschap heeft een aantal zeer belangrij-
ke gevolgen: 
1. het karakter van de huwelijksgemeenschap verandert; 
2. de bestuursregeling van art. 97 geldt niet meer; 
3. belangrijke in het erfrecht voorkomende regels m.b.t. boedelscheiding zijn 
van toepassing; 
4. de deelgenoten komen tot elkaar in een bijzondere, door de goede trouw be-
heerste, nieuwe rechtsverhouding te staan; 
5. de echtgenoot die vóór ontbinding niet aansprakelijk was voor gemeen-
schapsschulden, wordt daarvoor nu voor de helft aansprakelijk; 
6. ieder der echtgenoten kan afstand van de gemeenschap doen. 
Ad 1. Tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap is er sprake van zeer 
sterke gebondenheid. Zo is het vóór ontbinding niet eens mogelijk om te spre-
ken van 'aandelen' van de echtgenoten in de huwelijksgemeenschap of in de 
afzonderlijke bestanddelen daarvan. Er zijn nl. helemaal geen aandelen te on-
derscheiden: beide echtgenoten zijn eigenaar voor het geheel. Vóór ontbinding 
is het evenmin mogelijk om scheiding en deling van de huwelijksgemeenschap 
te vorderen. Na ontbinding wordt dit anders: de echtgenoten zijn nu ieder eige-
naar voor de onverdeelde helft en de gemeenschap wordt vatbaar voor schei-
ding en deling. Betekent dit nu dat de gemeenschap een vrije gemeenschap 
geworden is? Zeker niet: de gemeenschap is nog steeds als gebonden te beschou-
wen, zij het in mindere mate dan vóór ontbinding. De situatie die nu is ont-
staan, is te vergelijken met het bestaan van een ervengemeenschap. Het verschil 
is alleen dat de huwelijksgemeenschap twee fasen kent, nl. de fase vanaf haar 
ontstaan tot haar ontbinding en de fase vanaf haar ontbinding tot haar schei-
ding en deling, terwijl de ervengemeenschap uiteraard maar één fase kent, nl. 
de fase vanaf haar ontstaan tot haar scheiding en deling.172 
171. Zie over de rechterlijke goedkeuring uitgebreid Hidma, diss. Nijmegen 1986, p. 41 e.v. 
172. Dit onderscheid tussen gemeenschappen met twee läsen en gemeenschappen met één fase treft 
men aan bij Lubbers, oratie U.v.A. 1977, p. 9. 
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Bijna alle auteurs maken onderscheid tussen vrije en gebonden gemeenschap. 
Het probleem is alleen dat zij verschillende criteria aanleggen ter beantwoor-
ding van de vraag wanneer een gemeenschap vrij of gebonden is. De termen 
'vrij' en 'gebonden' werden reeds in het begin van deze eeuw gebruikt.173 Ver-
steeg174 zoekt het criterium in de wijze van uitoefening van het recht van me-
deëigendom. Volgens hem zijn bij het gebonden recht van medeëigendom de 
medeëigenaren ten gevolge van persoonlijke of zakelijke gebondenheid op eni-
gerlei wijze in de uitoefening van hun recht gebonden, terwijl bij het vrije recht 
van medeëigendom ieder der medeëigenaren in principe in de uitoefening van 
zijn recht vrij is. 
In de meer recente literatuur zijn in hoofdzaak twee opvattingen m.b.t. 
bovenbedoeld onderscheid verdedigd. De eerste opvatting is die van 
Beekhuis175, bij wie ik mij aansluit. Hij stelt zich op het standpunt dat een 
principieel onderscheid tussen vrije en gebonden gemeenschap176 niet te maken 
is. 
Luijten177 is van mening dat het begrip 'gebonden gemeenschap' geen vaste 
inhoud heeft, zodat men daarin verschillende gradaties kan onderscheiden. Hij 
trekt dan een vergelijking met het begrip 'verknochtheid' in art. 94 lid 3. Vol-
gens Beekhuis178 treden bij de gebonden gemeenschap, waarvan hij als voor-
beelden o.a. de huwelijksgemeenschap, het vennootschapsvermogen en de nala-
tenschap noemt, de rechten van de individuen die de gemeenschap vormen, 
min of meer terug tegenover die van de gemeenschap als geheel. Daartegenover 
noemt hij als belangrijke kenmerken van de vrije gemeenschap, dat ieder ge-
rechtigde vrijelijk over zijn aandeel in de gemeenschap mag beschikken en dat 
hij behoudens art. 1112 lid 3 te allen tijde scheiding en deling ervan kan vorde-
ren.179 Als voorbeelden noemt hij het geval dat twee of meer personen geza-
menlijk een zaak door levering verkrijgen, en het geval dat een zaak aan twee 
of meer personen gelegateerd wordt.180 Vrije gemeenschappen die uit de wet 
173. Vgl. Versteeg, diss. Leiden 1912, p. 151 e.v. 
174. Diss. Leiden 1912, p. 155. 
175. Asser-Beekhuis I, nrs. 599 e.v. 
176. Beekhuis spreekt, anticiperend op het N.B.W., van gemeenschap en niet van medeëigendom; 
vgl. art. 3.7.1.1 lid 1 N.B.W. De term 'medeéigendom' zou onder het nieuwe recht trouwens ontoe-
reikend zijn, omdat hij slechts betrekking zou kunnen hebben op 'zaken' in de zin van art. 5.1.1 
lid 1 jo. art. 3.1.1.1 N.B.W., terwijl de term 'gemeenschap' betrekking heeft op 'goederen' in de zin 
van art. 3.7.1.1 lid 1 jo. art. 3.1.1.0 N.B.W. Vgl. hierover in het algemeen Schoordijk, Medeeigen-
dom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid. 
177. Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 300. 
178. Asser-Beekhuis I, nr. 599. 
179. Asser-Beekhuis I, 11e druk, p. 337; in de 12e druk, nr. 600 ontbreekt de betrokken passage 
en wordt slechts gesteld dat in elk afzonderlijk geval de aan de gemeenschap verbonden rechtsgevol-
gen worden beheerst door de tussen de deelgenoten bestaande rechtsverhouding. 
180. Asser-Beekhuis I, nr. 599; Beekhuis ziet hierbij echter over het hoofd dat ook in het tweede 
geval die personen de zaak door levering verkrijgen, omdat het legaat slechts een titel tot ei-
gendomsverkrijging is. Vgl. H.R. 8 april 1983, N.J. 1984, 159, т.о. Kleijn, alsmede H.R. 11 mei 
1984, N.J. 1985, 374, т.о. Kleijn en A.A. 1984, p. 623 e.v., т.о. Van Schilfgaarde (Verhoeven-
Peters). 
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zelf ontstaan, treft men aan in de artt. 642 en 662, die handelen over schatvin-
ding en vermenging. 
De tweede opvatting is die van Pitlo181, eerder verdedigd door Scholten.182 
Zij verstaan onder gebonden gemeenschap de vorm van gemeenschap, die het 
gevolg is van een uit anderen hoofde bestaande rechtsband tussen de medeei-
genaren. Bij vrije gemeenschap bestaat volgens hen tussen de medeeigenaren 
primair slechts de band die het samen eigenaar zijn meebrengt; het samen ei-
genaar zijn staat voorop. 
Kleijn183 maakt weer een ander onderscheid. Hij komt - in navolging van 
Naber184 - tot vier soorten gemeenschap: zaaksgemeenschappen met vrije aan-
delen, zaaksgemeenschappen met gebonden aandelen, boedelgemeenschappen 
met vrije aandelen en boedelgemeenschappen met gebonden aandelen. Naar de 
mening van Kleijn wordt deze onderscheiding uiteindelijk beheerst door de van 
rechtswege geldende of door de deelgenoten gecreëerde beschikkingsmogelijkhe-
den over de aandelen in de gemeenschap, c.q. in de onderdelen van de gemeen-
schap. 185 De onderscheiding tussen zaaksgemeenschap en boedelgemeenschap is 
echter geen strakke lijn, doch een relatief onderscheid.' 
Lubbers187 is voorstander van een wat ruimer begrip gebonden gemeen-
schap. Hij ontwikkelt het door mij hierboven188 reeds genoemde onderscheid 
tussen gemeenschappen met twee fasen en gemeenschappen met één fase.189 Ge-
meenschappen met twee fasen noemt hij gebonden en die met één fase vrij. Hij 
maakt één uitzondering voor de ervengemeenschap of nalatenschap; deze ge-
meenschap heeft slechts één fase en is toch gebonden. Lubbers komt tot de con-
clusie dat er nauwelijks bestaansreden meer is voor het onderscheid tussen vrije 
en gebonden gemeenschap.190 Hij stelt dat in deze tijd bijna alle gemeenschap-
pen gebonden zijn en dat dit het gevolg is van een vermaatschappelijking van 
het juridische begrip gemeenschap.191 
Schoordijk192 spreekt bij aanwezigheid van een afgescheiden vermogen van 
gebonden gemeenschap. Ontbreekt een afgescheiden vermogen, dan is er z.i. 
sprake van vrije gemeenschap. 
Na ontbinding blijft de huwelijksgemeenschap een gebonden gemeenschap. 
Wat betekent dit nu? De band tussen de echtgenoten blijft — minder sterk dan 
181 Pitlo-Brahn, ρ 147 e ν 
182 Asser-Scholten, 8e druk, ρ 144. 
183 Diss Leiden 1969, ρ 75/76 
184 W ν h Ν 390 (jrg 1913), in dit artikel bespreekt Naber de dissertatie van Versteeg 
185 Diss Leiden 1969, ρ 77. 
186 Diss Leiden 1969, ρ 97. 
187 Oratie U ν A 1977, ρ 8, vgl ook zijn in 1979 voor de Ring Amsterdam der Κ Ν В gehouden 
lezing, die vooral gewijd is aan de gemeenschap ш het komende recht (Boek 3 titel 7 Ν В W ) 
188 Ρ 81, noot 172 
189 Oratie U ν А 1977, p. 9 
190 Oratie U.v Α. 1977, ρ 14 
191 Oratie U ν A 1977, ρ 15 Vgl over het onderscheid tussen vnje en gebonden gemeenschap 
ook De Groot, W Ρ N R. 5431 (jrg 1978), Van Nuijs, N J B. 1979, p. 377 e.v en Broekema, bundel 
'Samenleven, samenwerken', ρ 53 e ν 
192 Medeeigendom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid, ρ 18 e ν 
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voorheen - voortbestaan. Dit komt o.a. hierin tot uitdrukking, dat de echtgeno-
ten weliswaar mogen beschikken over hun aandeel in de gehele gemeenschap, 
doch niet over hun aandeel in de afzonderlijke bestanddelen daarvan. De ratio 
hiervan is duidelijk: anders zouden er talloze sub-onverdeeldheden ontstaan en 
zou er een groot aantal personen aan de boedelscheiding moeten deelnemen. 
Partiële scheidingen zijn onwenselijk en moeten zoveel mogelijk tegengegaan 
worden; de scheiding van de huwelijksgemeenschap als geheel zou erdoor al te 
zeer bemoeilijkt worden.193 
Ad 2. Na ontbinding geldt art. 97 niet meer. Van een verdeling van het bestuur 
kan derhalve nu geen sprake meer zijn. De echtgenoten moeten samen bestu-
ren, d.w.z. samen beheren en samen beschikken. Op dit collectieve bestuur zou 
ik echter een uitzondering willen toelaten, waar het gaat om beheershandelin-
gen, die geen uitstel dulden en verricht moeten worden teneinde verlies of waar-
devermindering van de betrokken zaak te voorkomen. Ook eenvoudige beheers-
daden moeten m.i. door de beide echtgenoten los van elkaar verricht kunnen 
worden. Waarop kan nu in deze beide gevallen van cumulatief bestuur de ge-
bondenheid van de niet-handelende echtgenoot gebaseerd worden? Verschillen-
de mogelijkheden zijn denkbaar: 
a. gebondenheid uit zaakwaarneming (artt. 1390 e.V.). In dit verband is vooral 
van belang de bepaling van art. 1393, volgens welke degene wiens belangen 
door een ander behoorlijk zijn waargenomen, gehouden is de door de zaak-
waarnemer in zijn naam aangegane verbintenissen na te komen; 
b. gebondenheid op grond van analogische toepassing van art. 1676. Hiermee 
moet men echter wel voorzichtig zijn: art. 1676 is geschreven voor de venno-
ten in een maatschap, zolang deze bestaat, terwijl het i.e. gaat om echtgeno-
ten die gerechtigd zijn tot een huwelijksgemeenschap, welke zich in het 
stadium van onverdeeldheid na haar ontbinding bevindt; 
c. gebondenheid op grond van de beginselen van goede trouw of— in de termi-
nologie van het N.B.W. - redelijkheid en billijkheid. Dat deze beginselen ook 
op deelgenoten in een ontbonden huwelijksgemeenschap van toepassing zijn, 
is door de Hoge Raad uitdrukkelijk beslist.194 
Persoonlijk voel ik het meest voor toepassing van art. 3.7.1.3a lid 1 eerste zin 
N.B.W., welke bepaling ik als reeds geldend recht beschouw.195 In dit voor-
schrift ligt m.i. vertegenwoordigingsbevoegdheid opgesloten.196 
Evenals dit vóór ontbinding het geval is, komen het genot en het gebruik van 
de gemeenschapsgoederen aan beide echtgenoten gelijkelijk toe. Hiervoor kan 
men een beroep doen op art. 81 o f - ak het huwelijk niet meer bestaat dan wel 
de echtgenoten van tafel en bed gescheiden zijn - op art. 1676 sub 2°. Ieder der 
echtgenoten mag gebruik maken van de gemeenschapsgoederen overeenkom-
193. Vgl. H.R. 14 november 1969, N.J. 1970, 283 en A.A. 1970, p. 463 e.V., т.о. Van der Grinten 
(Turischuur). 
194. Vgl. H.R. 9 mei 1952, NJ. 1953, 563, т.о. Houwing en A.A. 1952/53, p. 40 e.V., т.о. Drion 
(huurgenot); vgl. ook hierna ad 4. 
195. Zie hiervóór p. 28. 
196. Aldus ook Hartkamp, nrs. 77 en 145 sub b; zie hiervóór p. 28. 
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stig hun bestemming en rekening houdend met het belang van de andere echt-
genoot, zodat deze niet verhinderd wordt om van die goederen volgens zijn 
recht mede gebruik te maken. Hier lijkt mij analogische toepassing van laatst-
bedoeld artikel derhalve wel op haar plaats. 
Ad 3. In art. 100 lid 2 bepaalt de wetgever, dat de regelen die zijn vastgesteld 
in de zestiende titel van het derde boek, handelende van boedelscheiding, op de 
verdeling197 toepasselijk zijn. Soortgelijke verwijzingsbepalingen komt men te-
gen in de artt. 628 en 1689. Het gevaar van een dergelijke methode van 'globa-
le' wetgeving198 is, dat er op ondoordachte wijze allerlei bepalingen van toepas-
sing verklaard worden, die uit hun aard slechts kunnen gelden voor de rechtsfi-
guur waarnaar verwezen wordt. Zo is het ook hier: de wetgever heeft heel in 
het algemeen naar de boedelscheidingstitel verwezen, zonder zich te realiseren 
dat bijv. de tweede afdeling daarvan, die de bepalingen betreffende inbreng 
(artt. 1132 t/m 1145) bevat, en de vijfde afdeling daarvan, die handelt over de 
ouderlijke boedelverdeling (artt. 1167 t/m 1171), uiteraard niet van toepassing 
kunnen zijn op de ontbonden huwelijksgemeenschap, doch slechts op de nala-
tenschap. Hetzelfde geldt in hoofdzaak ook voor de derde afdeling over de beta-
ling der schulden, behalve voor wat de verhaalbaarheidsregel van art. 1147 
(slot) betreft. Het komt er dus op neer, dat alleen de algemene boedelschei-
dingsbepalingen van de eerste afdeling (artt. 1112 t/m 1131) en de bepalingen 
betreffende de vernietiging van boedelscheidingen van de vierde afdeling (artt. 
1158 t/m 1166) van toepassing zijn. 
Welke zijn nu de belangrijkste bepalingen van de eerste en vierde afdeling, 
die ook voor de ontbonden huwelijksgemeenschap gelden? Allereerst wijs ik op 
het hoofdbeginsel van art. 1112, dat niemand genoodzaakt is in een onverdeel-
de boedel te blijven. Boedelscheiding is dus steeds mogelijk, behoudens art 
1112 leden 3 en 4. Voorts hebben de gemeenschapsschuldeisers, onder wie in 
dit verband de schuldeisers van de artt. 85 en 87 begrepen dienen t& worden, 
alsmede de privé-schuldeisers overeenkomstig art. 1113 de bevoegdheid zich te-
gen de boedelscheiding te verzetten. Zij hebben terzake van hun vorderingen 
verhaal op de gehele onverdeelde ontbonden huwelijksgemeenschap199 en op de 
197 Uu art 3 7 1 11 N В W blijkt dat 'verdeling' de rechtshandeling is, die naar huidig recht nog 
'boedelscheiding' of- beter - 'scheiding en deling' heet 
198 Luijten heeft hierop gewezen m zijn noot onder H R 10 apnl 1981, N J 1981,614 Het ging 
in deze beschikking om de vraag of, wanneer de belangen van de onder curatele gestelde in strijd 
zijn met die van de toeziende curator, er een bijzondere curator benoemd kan worden om de onder 
curatele gestelde terzake te vertegenwoordigen, en zo ja, wie dan wel als de voor de benoeming van 
de bijzondere curator bevoegde rechter beschouwd moet worden (vgl art 385 jo art 313 lid 2) 
Terecht is in art 385 lid 1, aanhef en sub a. Ontwerp Invoeringswet elke twijfel omtrent de beide 
vragen weggenomen door de voogdijbepahngen met langer onderwerpsgewijze, doch artikelsgcwy-
ze van overeenkomstige toepassing te verklaren Blijkbaar heeft de ontwerper de kntiek van Luyten 
ter harte genomen, gezien de verwijzing in de Memone van Toelichting, ρ 49 naar de zojuist ge­
noemde beschikking 
199 Vgl art 1147 (slot) 
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privé-vermogens van de echtgenoten, als deze er zijn.200 Het is duidelijk dat 
deze schuldeisers hun verhaal gemakkelijker kunnen uitoefenen, wanneer de ge-
meenschap nog niet verdeeld is. 
Een volgende categorie belangrijke bepalingen wordt gevormd door de artt. 
1115 e.v. betreffende de vorm van de boedelscheiding. Voorop staat, dat de 
boedelscheiding aan geen enkele vorm gebonden is wanneer alle erfgenamen 
het vrije beheer over hun goederen hebben en tegenwoordig zijn (art. 1115). Is 
aan deze eisen niet voldaan of zijn er weigerachtige of nalatige belanghebben-
den, dan gelden volgens art. 1117 lid 2 de formaliteiten van de artt. 1118 e.v. 
Het niet-naleven van deze formaliteiten leidt echter niet altijd tot dezelfde sanc-
tie. Zo is het gevolg van overtreding van art. 1118 lid 1, volgens welke bepaling 
bij de boedelscheiding de toeziende voogden en toeziende curators tegenwoor-
dig moeten zijn, en van art. 1120, dat verlangt dat de boedelscheiding wordt 
verleden bij notariële akte onder goedkeuring van de kantonrechter, dat de 
boedelscheiding absoluut en van rechtswege nietig is, terwijl het niet-opmaken 
van een boedelbeschrijving (art. 1119) en het niet-naleven van de waarderings-
regels (artt. 1123 en 1124) geen gevolgen voor de geldigheid van de boedel-
scheiding hebben. 
Zeer belangrijk is de mogelijke toepassing van art. 1122.201 Als de (ex-)echt-
genoten of hun erfgenamen het bijv. niet eens kunnen worden omtrent de wijze 
van verdeling, kan de rechter een bevel tot (openbare) verkoop geven. Dit bevel 
kan betrekking hebben op onroerende goederen (art. 1122 jis. artt. 690 e.v. 
Rv.), maar evenzeer op roerende goederen (artt. 683 e.v. Rv.).202 Blijkens art. 
1122 kan het bevel worden verleend hetzij in het belang van de boedel, tot be-
taling van schulden of anderszins, hetzij om een behoorlijke verdeling tot stand 
te kunnen brengen. Het bijzondere van art. 1122 bestaat hierin, dat er een 
koopovereenkomst tussen de deelgenoten enerzijds en de koper anderzijds tot 
stand gekomen kan zijn zonder de nodige wilsovereenstemming aan de kant 
van de verkopers. Het is immers mogelijk dat sommige deelgenoten wensen 
over te gaan tot de in art. 1122 bedoelde verkoop, andere daarentegen niet. 
Niettemin zijn laatstbedoelden door het rechterlijk bevel gebonden: dit bevel 
vervangt de ontbrekende consensus. Uit deze gebondenheid blijkt ook hoe te-
recht het gebruik door de wetgever van het woord 'bevelen' is; het gebruik van 
de woorden 'toestemming geven tot' of'machtiging geven tot' zou niet voldaan 
hebben, nu daaruit nog geen verplichting voor de onbevoegde zou zijn voort-
gevloeid. 
De rechter kan de verkoop bevelen; hieruit blijkt dat de bevoegdheid van de 
rechter discretionair is, m.a.w. dat hij niet verplicht is het bevel te verlenen. 
Van geval tot geval zal hij moeten nagaan of de verkoop wel nodig of nuttig 
200. Ook bij het bestaan van algehele gemeenschap van goederen kan er privé-vermogen zijn, en 
wel als gevolg van een door een erflater of schenker gemaakte uitsluitingsclausule of wanneer een 
goed dermate aan één der echtgenoten is verknocht, dat die verknochtheid zich tegen het in de ge-
meenschap vallen van dat goed verzet (art. 94 leden 1 en 3). 
201. Vgl. H.R. 23 december 1929, N.J. 1930, 725, т .о. Meijers. 
202. In het eerste geval is de rechtbank de bevoegde rechter, in het tweede de kantonrechter. Vgl. 
voor het komende recht de artt. 3.7.1.7 en 3.7.1.14 lid 2 sub с N.B.W. 
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is. In dit verband wil ik nog wijzen op een voor de praktijk ongetwijfeld be-
langrijke beschikking van de Hoge Raad204, waarin beslist werd dat het bevel 
van art. 1122 ook dwars door een gevoerde zwarighedenprocedure (artt. 695 
e.v. Rv.) heen verleend kan worden. 
Indien één der deelgenoten koopt, heeft zulks te zijnen opzichte hetzelfde ge-
volg alsof hij bij scheiding verkregen had (art. 1122 lid 2).205 In dit geval is er 
ten opzichte van de koper sprake van een scheiding, doch ten opzichte van de 
verkopers van een koopovereenkomst. De leveringsvoorschriften zullen derhalve 
in acht genomen moeten worden.206 Dat het in art. 1122 lid 2 omschreven ge-
beuren scheidingsgevolgen voor de koper heeft, is vooral van belang i.v.m. de 
nog te bespreken terugwerkende kracht van de boedelscheiding (art. 1129). 
Ook de waarderingsvoorschriften der artt. 1123 en 1124 zijn in principe van 
toepassing in de gevallen, bedoeld in art. 1117 lid 2. Zoals echter reeds gezegd, 
is op het niet-naleven daarvan geen enkele sanctie gesteld. In het recente verle-
den heeft zich de vraag voorgedaan, hoe bij scheiding en deling van een ont-
bonden huwelijksgemeenschap een daartoe behorend, door één der echtgenoten 
bewoond onroerend goed, hetwelk aan hem wordt tfTescheiden, dient te wor-
den gewaardeerd.207 De Hoge Raad besliste dat de waaide van de bij de boe-
delscheiding aan de vrouw toebedeelde echtelijke woning mue^^worden gesteld 
op de waarde in onbewoonde toestand, waaraan niet afdeed dat^^^rouw de 
woning zelf dringend nodig zou hebben en niet voornemens zou zijivllcze te 
verkopen. 
203. Duidelijk komt dit tot uitdrukking in de procedure, beëindigd door H.R. 9 mei 1980, N.J. 
1981, 283, т .о . Kleijn en Heemskerk (Van Bakel-Roymans), ook besproken door Lubbers, 
W.P.N.R. 5598 (jrg. 1982). 
204. H.R. 25 januari 1980, N.J. 1980, 548, т .о. Kleijn (Schildmeijer-Schildmeijer). Zie ook de 
eindbeschikking Hof's-Gravenhagc 8 februari 1984, N.J. 1984, 689. De Hoge Raad overwoog als 
volgt: 'De wet belet niet aan te nemen dat, indien een minnelijke scheiding en deling niet mogelijk 
blijkt, een bevel tot verkoop ook dan mag worden gegeven, indien ten tijde waarop de rechter op 
het verzoek tot het bevelen van verkoop beslist, niet vaststaat dat een zwarighedenprocedure uitein­
delijk ook tot verkoop zou leiden. De rechter heeft de vrijheid de verkoop te bevelen, indien deze 
naar zijn oordeel een betere oplossing biedt om tot een behoorlijke verdeling te geraken dan de zwa­
righedenprocedure. Bij het vormen van zijn oordeel daaromtrent zal de rechter de voor- en nadelen 
van verkoop tegen elkaar moeten afwegen, waaronder het belang van een spoedige opheffing van 
de onverdeeldheid en het belang van een of meer der deelgercchtigden bij het behoud van hun deel 
in de goederen'. Deze beschikking ligt in de lijn van H.R. 12 oktober 1973, N.J. 1974, 306, т .о. 
Kleijn en H.R. 14 juni 1974, N.J. 1975, 382, т.о. Kleijn (onder H.R. 8 november 1974, N J . 1975, 
383); vgl. ook Lubbers, W.P.N.R. 5598 Org. 1982) en Hof s-Gravenhage 20 maart 1985, N.J. 1986, 
683. 
205. Deze bepaling keert in het N.B.W. niet terug. 
206. Voor onroerend goed zijn dat de am. 671 en 671a. 
207. Vgl. H.R. 11 maart 1977, N.J. 1978, 98, т.о. Luijten en A.A. 1978, p. 229 e.V., т .о . Stein 
(leegwaarde). Over dit arrest is veel geschreven; vgl. Van Mourik, Handboek, p. 241 e.V., Asser-
Meijers-Van der Ploeg, nr. 365, Pitlo-Van der Burght, p. 373 en 385, Asser-Moltmaker II, nrs. 279 
en 286, Asser-De Ruiter II, nr. 611, Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 335, alsmede de auteurs, in 
laatstbedoeld handboek vermeld op p. 335, noot 143. Heyman, W.P.N.R. 5661 (jrg. 1983) heeft 
een poging gedaan om, zoals hij het zelf uitdrukt, in de wirwar van tegenstrijdige en tevens elkaar 
gedeeltelijk overlappende meningen enige orde te scheppen, waarin hij m.i. goed geslaagd is. Ook 
heeft hij aandacht besteed aan de fiscale gevolgen van de verschillende opvattingen, het N.B.W. en 
de rechtspraak. 
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De laatste en tevens één der belangrijkste bepalingen van de eerste afdeling 
die ik wil bespreken, is die van art. 1129. De meeste auteurs behandelen de de-
claratoire werking en de terugwerkende kracht der boedelscheiding in het kader 
van art. 1129. Men bedenke echter wel, dat slechts het beginsel van de terug-
werkende kracht met zoveel woorden in art. 1129 terug te vinden is.208 Het be-
ginsel van de declaratoire werking blijkt uit art. 1125 lid 2 en is verder ontwik-
keld door de doctrine209 en bevestigd door de jurisprudentie.210 Wat houdt de 
declaratoire werking van de boedelscheiding in? De betekenis daarvan bij de 
nalatenschap is, dat de boedelscheiding slechts aanwijst in welke goederen de 
erfgenamen zijn opgevolgd en dat zij niet door levering, maar onder algemene 
titel, d.w.z. door erfopvolging, eigendom verkrijgen (art. 639).211 Maar wat is 
nu de betekenis van de declaratoire werking bij de ontbonden huwelijks-
gemeenschap, met name wanneer zij anders dan door overlijden van één der 
echtgenoten eindigt? Van opvolging is dan immers geen sprake. Ik kan de de-
claratoire werking het best aan de hand van een voorbeeld illustreren. Een 
man, gehuwd in algehele gemeenschap van goederen, koopt tijdens het huwe-
lijk een schilderij. De titel die aan zijn eigendomsverkrijging ten grondslag ligt, 
is koop en de wijze van eigendomsverkrijging is levering. De vrouw verkrijgt het 
schilderij op het moment van de levering onder algemene titel krachtens de 
wijze van eigendomsverkrijging boedelmenging (art. 93). Na de echtscheiding 
wordt het schilderij aan de vrouw toebedeeld. Als gevolg van de declaratoire 
werking der boedelscheiding zet de vrouw haar verkrijging krachtens boedel-
menging voort. Zelfs indien na de echtscheiding het schilderij aan de man 
wordt toebedeeld, zou ik willen verdedigen dat de man zijn verkrijging krach-
tens boedelmenging voortzet, omdat m.i. op het moment van de levering de 
boedelmenging als wijze van eigendomsverkrijging de levering als het ware 
heeft geabsorbeerd.212 
De belangrijkste praktische consequentie van de declaratoire werking der 
boedelscheiding is, dat de leveringsvoorschriften van de artt. 667 e.v. bij de boe-
delscheiding niet in acht genomen behoeven te worden. Bevindt zich derhalve 
een onroerend goed in de ontbonden gemeenschap, dan is het niet noodzakelijk 
dat bij toedeling daarvan aan één der deelgenoten een notariële akte wordt op-
gemaakt en een afschrift daarvan ten hypotheekkantore wordt overgeschreven 
208 Anders Van der Grinten, bundel 'Een kapitein, twee schepen', p. 143 e ν , als in de tekst recen­
telijk nog H R 11 mei 1984, N J 1985, 527, m o Kleijn, uitvoerig besproken door Pleysier, 
W Ρ N R 5798/99 (jrg 1986) 
209 Vgl bijv Asser-Meijers-Van der Ploeg, nr 440, Pitlo-Van der Burght, ρ 382/83 en Klaassen-
Eggcns-Luijten Η, ρ 320/21 
210 Vgl laatstelijk H R 6 apnl 1956, N J 1957, 479, m o Veegens 
211 Men lette op het gebruik van het woord 'titel' in twee verschillende betekenissen, vooral Pley­
sier, W Ρ N R 5654 (jrg 1983) heeft op een mogelijke spraakverwarring gewezen Als ik zeg dat 
de erfgenamen de titel van de erflater voortzetten, bedoel ik met 'titel' de rechtstitel van art 639, 
als ik zeg dat zij rechtsopvolgers onder algemene titel van de erflater zijn, bedoel ik dat zij hem 
opvolgen in zijn gehele vermogen of een evenredig gedeelte daarvan 
212 In deze opvatting zegt de levering slechts iets omtrent de wijze waarop het schilderij in de hu­
welijksgemeenschap is beland Men kan m ι met ontkennen dat de boedelmenging een wijze van 
eigendomsverkrijging voor de beidt echtgenoten op hetzelfde moment is 
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(artt. 671 en 671a). In de praktijk gebeurt dit echter wel, o.a. om moeilijkheden 
bij toekomstige eigendomsoverdrachten en bij vestiging van een hypotheekrecht 
door de eigenaar te voorkomen. 
De terugwerkende kracht der boedelscheiding heeft tot gevolg dat degene 
aan wie wordt toebedeeld, geacht wordt vanaf de ontbinding der gemeenschap 
de uitsluitend gerechtigde te zijn geweest, zodat achteraf blijkt dat alleen hij be-
voegd was over het toebedeelde te beschikken. Zo is de zakenrechtelijke rechts-
toestand. In de obligatoire sfeer worden de in de praktijk veelal niet gewenste 
rechtsgevolgen van de terugwerkende kracht voorkomen, doordat men een van 
het ontbindingstijdstip der gemeenschap afwijkende 'dag van scheiding' 
kiest.213 
In het komende recht wordt slechts de terugwerkende kracht en niet tevens 
de declaratoire werking der boedelscheiding afgeschaft.214 Weliswaar bepaalt 
art. 3.7.1.14a lid 1 N.B.W. dat voor de overgang van het aan ieder der deel-
genoten toegedeelde een levering is vereist op dezelfde wijze als voor overdracht 
is voorgeschreven, doch dit betekent slechts dat de vormvoorschriften van afde-
ling 3.4.2 N.B.W. in acht genomen moeten worden.215 Het behoud der declara-
toire werking blijkt uit art. 3.7.1.14a lid 2 N.B.W., krachtens welke bepaling 
een deelgenoot hetgeen hij verkrijgt, onder dezelfde titel houdt als waaronder 
de deelgenoten dit tezamen vóór de verdeling hielden. 
Voorlopers van art. 3.7.1.14a N.B.W. treft men aan in de artt. 91 en 200 
Boek 2, die de voorschriften betreffende levering van aandelen op naam in een 
N.V. onderscheidenlijk van aandelen in een B.V. van overeenkomstige toepas-
sing verklaren op de toebedeling van die aandelen bij scheiding van enige ge-
meenschap. Deze leveringsvoorschriften zijn voor de N.V. opgenomen in de 
artt. 86 leden 1-4, 87 en 90 Boek 2 en voor de B.V. in de artt. 196 leden 1 en 
2 en 199 Boek 2. 
De scheiding van de aandelen mist derhalve terugwerkende kracht, maar 
heeft wel declaratoire werking.216 Dit betekent dat, zodra de Boeken 3, 5 en 6 
213. Vgl. H.R. 26 september 1980, N.J. 1981, 186, т.о. Kleijn, ook besproken door Lubbers, 
W.P.N.R. 5598 (jrg. 1982), alsmede H.R. 1 juni 1984, N.J. 1985, 351, т.о. Kleijn. 
214. Aldus ook Asser-Meijers-Van der Ploeg, nrs. 440 en 458, Molenaar, W.P.N.R. 5604 (jrg. 
1982), Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 320, Van der Ploeg, Echtgenoot krijgt volledige nalaten­
schap erflater, p. 16, Meijer, W.P.N.R. 5636 (jrg. 1983), Pleysier, W.P.N.R. 5654 (jrg. 1983) en 
Luijten, Ars Notariatus XXIX, p. 32/33 en p. 57/58; anders Hartkamp, nr. 148, Hijma en Olthof, 
nr. 204, Asser-Beekhuis I, nr. 625, Pitlo-Brahn, p. 153, Pitlo-Van der Burght, p. 60 en 385, alsmede 
Van Mourik, Gemeenschap, p. 63, volgens welke schrijvers niet alleen de terugwerkende kracht, 
doch ook de declaratoire werking der boedelscheiding verdwijnt. 
215. In dit verband is van belang het verschil tussen levering en overdracht, zoals dat blijkt uit art. 
3.4.2.2 lid 1 N.B.W.: levering is de formaliteit die nodig is om de eigendom door overdracht te doen 
overgaan, m.a.w. overdracht is de door levering bewerkstelligde rechtsovergang. 
216. Vgl. hierover in verschillende zin Van der Heijden-Van der Grinten, nr. 183, Van der Ploeg, 
De N.V. 1980, p. 95 e.v., Asser-Meijers-Van der Ploeg, nrs. 451 e.V., Pitlo-Van der Burght, p. 386/ 
87, Klaassen-Eggens-Luijten II, p. 320 en Van der Grinten, De N.V. 1982, p. 217 e.v. Zie ook Van 
Mourik, De N.V. 1983, p. 125 e.v., volgens wie het feit dat art. 200 Boek 2 verlangt dat 'toebede­
ling' gevolgd wordt door 'levering', niet inhoudt dat 'toebedeling' als overdracht moet worden be­
schouwd. Dit geldt mutatis mutandis uiteraard ook voor art. 91 Boek 2. Vgl. tenslotte Van der 
Grinten, De N.V. 1983, p. 128/29. 
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N.B.W. zullen worden ingevoerd, de artt. 91 en 200 Boek 2 kunnen verdwijnen, 
nu zij overbodig zijn naast art. 3.7.1.14a N.B.W. Het Ontwerp Invoeringswet 
Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte), dat de aanpassing van de Boeken 1 
en 2 aan de Boeken 3 e.v. bevat, schrapt beide bepalingen dan ook. Van belang 
is vooral de volgende passage uit de Memorie van Toelichting op dit Ontwerp 
Invoeringswet217: 'Het genoemde artikel 3.7.1.14a bepaalt in zijn lid 1 welis-
waar dat voor de overgang door toedeling levering is vereist, doch blijkens zijn 
lid 2 betekent dit niet dat de deelgenoten die het goed gezamenlijk tevoren hiel-
den, het goed aan de verkrijgende deelgenoot hebben overgedragen'. Hieruit 
blijkt duidelijk dat ook de zienswijze van de wetgever deze is, dat er slechts 
vormvoorschriften nageleefd moeten worden, maar dat er geen sprake is van 
overdracht, m.a.w. dat de verdeling declaratoir en niet translatiefis. 
Van de derde afdeling is slechts de verhaalbaarheidsregel van art. 1147 (slot) 
van belang. Crediteuren die verhaal hadden op de nog niet ontbonden gemeen-
schap, kunnen nu overeenkomstig dit artikel hun verhaal op de onverdeelde 
boedel uitoefenen. Art. 100 lid 2 eerste zin Ontwerp Invoeringswet bepaalt dit 
zelfs uitdrukkelijk: 'Zij die bij de ontbinding van de gemeenschap schuldeiser 
zijn, behouden het hun toekomende recht van verhaal op de goederen der ge-
meenschap, zolang deze niet verdeeld zijn'. Art. 100 moet gewijzigd worden 
i.v.m. de bepaling van art. 3.7.1.16a N.B.W. en de nieuwe bepalingen van Boek 
4 218 
De bepalingen betreffende de vernietiging van boedelscheidingen (artt. 1158 
e.v.) leveren geen specifieke problemen op, wanneer zij van toepassing zijn na 
de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap. Vandaar dat ik deze 
voorschriften hier niet afzonderlijk wil bespreken en naar de handboeken be-
treffende het erfrecht verwijs.219 In het komende recht wordt de vernietiging 
van de boedelscheiding beheerst door titel 3.2 N.B.W. betreffende rechtshande-
lingen - de verdeling is immers een rechtshandeling blijkens art. 3.7.1.11 
N.B.W. - en door afdeling 3.7.3 N.B.W. betreffende nietige en vernietigbare 
verdelingen. Wat titel 3.2 betreft, zijn vooral van belang de bepalingen die han-
delen over de wilsgebreken bedreiging, bedrog en misbruik van omstandighe-
den (art. 3.2.10 N.B.W.) en over de wijze waarop een vernietigbare rechtshan-
deling vernietigd wordt (artt. 3.2.13 e.v. N.B.W.).220 
Ad 4. Een belangrijk rechtsgevolg van de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap is, dat tussen de deelgenoten de goede trouw blijft werken, zij het met een 
217. P. 79. 
218. Vgl. de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 42. Bij Nota van Wijzi-
ging d.d. 3 oktober 1983 is art. 100 lid 2 tweede zin Ontwerp Invoeringswet vervallen vanwege de 
artt. 3.7.1.9b en 3.7.2.2b Ontwerp Invoeringswet, zoals deze bepalingen luiden volgens de zojuist 
genoemde Nota van Wijziging. Ook art. 3.7.1.16a N.B.W. is geschrapt en vervangen door art. 
3.7.2.0 Ontwerp Invoeringswet. 
219. Vgl. Asser-Meijers-Van der Ploeg, nts. 489 e.v., Pitlo-Van der Burght, p. 429 e.v. en Klaassen-
Eggens-Luijten II, p. 387 e.v. 
220. Vooral in de laatstgenoemde bepalingen zijn nogal wat wijzigingen voorgesteld, zoals blijkt 
uit het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (vierde gedeelte), dat de wijziging van 
Boek 3 titels 1-10 bevat. 
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andere inhoud dan vóór ontbinding, omdat zij nu primair is gericht op de ko-
mende boedelscheiding. Dat de rechtsverhouding tussen de deelgenoten in een 
nalatenschap door de goede trouw beheerst wordt, was door de Hoge Raad al 
in 1946 uitgemaakt.221 In het huurgenotarrest222 besliste de Hoge Raad zulks 
voor de deelgenoten in een ontbonden huwelijksgemeenschap. De echtgenoten 
konden het in dit geval niet eens worden over een gemeenschappelijk gebruik 
van de woning, nadat de tussen hen bestaande algehele-gemeenschap van goe-
deren door scheiding van tafel en bed was ontbonden. De man had indertijd 
als hoofd der echtvereniging ten behoeve van de echtelieden de woning ge-
huurd.223 De Hoge Raad besliste dat het recht op het gebruik en genot van het 
gehuurde, hetwelk voortvloeit uit een huurovereenkomst, in de gemeenschap 
valt des, dat dit gebruik en genot aan de echtgenoten tezamen toekomen. Tij-
dens het bestaan van de gemeenschap bestuurt de man de rechten uit de huur-
overeenkomst, die in de gemeenschap vallen.224 Na ontbinding van de gemeen-
schap blijft het recht op het gebruik en genot van de woning, zolang de huur-
overeenkomst voortduurt, deel uitmaken van de te scheiden gemeenschappelij-
ke boedel. Het bestuur komt nu echter niet meer uitsluitend aan de man toe, 
maar aan de man en de vrouw gezamenlijk. Het gevolg daarvan is, aldus de 
Hoge Raad, dat na ontbinding van de- gemeenschap, indien de vrouw in de 
echtelijke woning is blijven wonen, de man niet eenzijdig de vrouw, die teza-
men met hem heeft te beslissen over de uitoefening van de tot de gemeenschap-
pelijke boedel behorende rechten, van het medegebruik van de woning kan uit-
sluiten en dit gebruik voor zichzelf alleen behouden. Is geen van beiden bereid 
het gebruik aan de ander alleen over te laten, terwijl scheiding en deling niet 
kan worden afgewacht, dan zal de meest gerede partij een beslissing van de 
rechter kunnen vragen, die alsdan, met toepassing van de beginselen van goede 
trouw en billijkheid, die de rechtsverhouding tussen de deelgenoten in de ont-
bonden huwelijksgemeenschap mede bepalen, rekening houdende met de bij-
zonderheden van het gegeven geval, de gedragslijn der deelgerechtigden zal be-
palen en, des nodig, vaststellen wie van beiden de woning moet verlaten. Het 
belang van dit arrest moet niet worden onderschat, ook al is het enigszins ach-
terhaald door de nieuwe bepaling van art. 1623g225 en de nieuwe bepalingen 
van de artt. 825b sub a en 827k sub a Rv.2 2 6 
Een tweede uitspraak die handelt over de echtelijke woning na ontbinding 
van de gemeenschap - zij het dat het nu een tot de huwelijksgemeenschap be-
horende woning betreft en geen huurwoning zoals in het huurgenotarrest — en 
221. H.R. 20 december 1946, N.J. 1947, 59, т.о. Meijers (Kessels-Kessels). Vgl. over dit arrest Eg-
gens, W.P.N.R. 4054 (jrg. 1948). 
222. H.R. 9 mei 1952, N.J. 1953, 563, т.о. Houwing en A.A. 1952/53, p. 40 e.V., т.о. Drion. 
223. Vgl. voor het huidige recht art. 1623g. 
224. Vgl. art. 179 (oud). 
225. De regels die gelden voor huur en verhuur van woonruimte, zijn ingrijpend gewijzigd bij de 
Wet van 21 juni 1979, S. 330, in werking getreden op 1 juli 1979. 
226. De regels die gelden voor de rechtspleging inzake ontbinding van een huwelijk en scheiding 
van tafel en bed, zijn ingrijpend gewijzigd bij de Wet herziening echtscheidingsrecht (Wet van 6 
mei 1971, S. 290, in werking getreden op 1 oktober 1971). 
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waarin de beginselen van redelijkheid en billijkheid een belangrijke rol spelen, 
is het leegwaarde-arrest.227 De beslissing m.b.t. de waardering van de woning 
(art. 1123) is reeds ter sprake gekomen228, terwijl de goede trouw pas aan bod 
komt bij de beslissing ter zake van art. 102 en dus beter in dat verband bespro-
ken kan worden.229 
Tenslotte wil ik hier het Katwijkse boedelscheidingsarrest230 bespreken, 
waarin de Hoge Raad een wel erg grote betekenis aan de goede trouw toe-
kent.231 Ook hier ging het om een tot de ontbonden huwelijksgemeenschap be-
horende echtelijke woning. De vrouw bewoonde deze woning met drie minder-
jarige kinderen. De gescheiden echtgenoten waren overeengekomen dat de wo-
ning zou worden toegescheiden aan de vrouw met uitkering van ƒ 35.000,- aan 
de man wegens overbedeling. De vraag was nu of de man te goeder trouw nako-
ming van deze overeenkomst kon vorderen, nu de vrouw daartoe niet in staat 
was: bank en gemeente hadden de benodigde kredieten aan de vrouw gewei-
gerd. Het Hof was van mening — en de Hoge Raad sloot zich daarbij aan - dat 
de man had behoren te weten dat de vrouw het bedrag van ƒ 35.000,- niet aan 
hem zou kunnen betalen, indien haar daarvoor geen krediet zou worden ver-
leend. Volgens de Hoge Raad kwam het oordeel van het Hof hierop neer, dat 
onder die omstandigheden de goede trouw eraan in de weg stond dat de man 
vasthield aan de overeengekomen scheiding en deling m.b.t. de woning. Het 
Hof had daarbij mede in aanmerking genomen dat scheiding en deling langs 
andere weg, nl. langs de weg van art. 1122, kon worden bereikt. De Hoge Raad 
kende bijzondere betekenis toe aan het feit dat partijen gewezen echtgenoten 
waren en dat het hier ging om de door de vrouw met de drie minderjarige kin-
deren van partijen bewoonde echtelijke woning, alsmede dat de wijze waarop 
de scheiding en deling plaatsvond, van belang was voor de vraag of de vrouw 
en de kinderen, als zij de woning moesten verlaten, hulp konden verwachten 
van de zijde van de gemeente voor de oplossing van hun huisvestingsprobleem. 
De Hoge Raad neemt in dit arrest een aanmerkelijk soepeler standpunt in dan 
in het leegwaarde-arrest en is blijkbaar van mening dat tussen ex-echtgenoten 
een zwaardere eis van goede trouw geldt dan tussen vreemden, zoals Luijten in 
zijn kritische noot onder het arrest opmerkt. 
Ook de vraag of en zo ja, in hoeverre, op welke wijze en tot welke bedragen 
verrekening moet plaatsvinden van tot een ontbonden huwelijksgemeenschap 
behorende pensioenrechten, dient te worden beantwoord aan de hand van de 
227. H.R. 11 maart 1977, N.J. 1978, 98, т.о. Luijten en A.A. 1978, p. 229 e.V., т.о. Stein; vgl. 
ook Luijten, W.P.N.R. 5615 (jrg. 1982). 
228. Vgl. hiervóór ad 3. 
229. Vgl. hierna ad 5. 
230. H.R. 16 januari 1981, N.J. 1981, 312, т.о. Luijten, ook besproken door Heyman, W.P.N.R. 
5661 (jrg. 1983) en Abas, W.P.N.R. 5691 (jrg. 1984). Vgl. ook Hof VHertogenbosch 15 april 1980, 
N.J. 1981, 304, besproken door Lubbers, W.P.N.R. 5598 (jrg. 1982) en Heyman, W.P.N.R. 5661 
(jrg. 1983). Zie tenslotte Luijten, W.P.N.R. 5801 (jrg. 1986). 
231. Zie daarover uitgebreid KJcijn, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', p. 99 c.v., die zelfs spreekt 
over een ongenuanceerde derogerende werking der goede trouw (p. 107). Vgl. ook Nieskens-Isphor-
ding, N.J.B. 1982, p. 74 e.v. 
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eisen van redelijkheid en billijkheid, die op de verdeling van de gemeenschap 
van toepassing zijn ί:>ί 
Ad 5. Een speciale aansprakelijkheidsregel, die geldt na ontbinding van de ge­
meenschap, geeft de wetgever in art. 102 lid 1. De eerste zin daarvan spreekt 
voor zichzelf, ieder der echtgenoten blijft voor het geheel aansprakelijk voor de 
gemeenschapsschulden, waarvoor hij voordien aansprakelijk was De extra-
aansprakelijkheid is te vinden in de tweede zin: voor andere schulden van de 
gemeenschap, d.w.z. die schulden, waarvoor de echtgenoot vóór ontbinding 
met aansprakelijk was, is hij nu voor de helft aansprakelijk. Dit betekent m.i. 
dat de crediteur voor dergelijke schulden de oorspronkelijke debiteur voor het 
geheel kan aanspreken en de andere echtgenoot voor de helft. Uitwinbaar zijn 
het privé-vermogen van de oorspronkelijke debiteur en de onverdeelde gemeen-
schap voor het geheel van de vordering en het privé-vermogen van de andere 
echtgenoot voor de helft van de vordering. 
Hoe nu, wanneer de oorspronkelijke debiteur 80% van de schuld betaalt na 
ontbinding der gemeenschap? Is de andere echtgenoot dan voor 20% aanspra-
kelijk of voor 10%, zijnde de helft van het resterende gedeelte van de schuld? 
M.i. kan de andere echtgenoot voor het volledige restant worden aangespro-
232 Aldus Hof Amsterdam 23 december 1977, NJ 1978, 507 en Η R 27 november 1981, N J 
1982, 503, m o Luyten en Heemskerk, alsmede AA 1982, ρ 665 e ν , m o Van Schilfgaarde 
(Boon-Van Loon), waarin de Hoge Raad terugkomt op zijn oordeel, uitgesproken in H R 7 okto­
ber 1959, В N В 1959, 355, m o Schuttevaêr Vgl ook Bod, diss Nijmegen 1979, ρ 140 e ν , Pitlo-
Van der Burght-Rood-de Boer, ρ 124 e ν , 190 e ν en 359, Lubbers, R M Themis 1980, ρ 552 
e v , Van Mounk, W Ρ N R 5546 (jrg 1980), Bod, W P N R 5594 (jrg 1982), Wesseling, 
Τ V V S 1982, ρ 106 e ν , Schaminee, A A 1982, ρ 628 e ν , Clausing, N J В 1982, ρ 256 e ν , 
Schoordijk, Langereis en Vilain, W F R 5534 (jrg 1982), Van Mounk, Advocatenblad 1982, ρ 
248 e ν , Van Yperen, Advocatenblad 1982, ρ 424 e ν , Luyten, W P N R 5616 (jrg 1982), Bou­
wer, W P N R 5629 (jrg 1982), Colijn, W P N R 5632 (jrg 1982), Asser-De Runer II, nrs 118, 
119, 534, 548 en 552, Asser-Moltmaker II, nrs 235 en 426, Waaijer, F J R 1983, ρ 42 e ν , Van 
Oldenborgh, N J B 1983, ρ 77 e ν , Van Mounk, W Ρ N R 5642 (jrg 1983), F J R 1983, ρ 137 
e ν en Handboek, ρ 121 e ν , 126, 170,220,247 en -uitgebreid- 280 e ν , Schoordijk, antw rvr II, 
W P N R 5654 (jrg 1983), Arts en Clausing, Advocatenblad 1983, ρ 337 e ν , Middelbos, Advoca­
tenblad 1983, ρ 343 e ν , De Groot, W P N R 5692 (jrg 1984), Bouwer, W P N R 5703 (jrg 
1984), Moerenhout, W P N R 5716 (jrg 1984) en Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 93 De Hoge 
Raad heeft zijn leer van 1981 bevestigd en nader uitgewerkt in Η R 24 juni 1983, N J 1984, 554 
en Η R 30 september 1983, N J 1984, 555, beide m o Luijten Zie voorts Rb Utrecht 10 februan 
1982, N J 1982, 260, Pres Rb 's-Hertogenbosch 7 november 1983, N J 1984, 365, Rb Haarlem 
21 februan 1984, N J 1984, 761, Rb Rotterdam 5 november 1984, N J 1985, 918, Van Yperen, 
Advocatenblad 1984, ρ 557 e ν , Bod, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', ρ 15 e ν , Struycken, 
bundel 'Een kapitein, twee schepen', ρ 125 e ν , Mulder, afscheidscollege Nijmegen 1984, ρ 10, 
Schoordijk en Vilain, W F R 5710 (jrg 1985), Pintens en Torfs, bundel 'Actuele problemen uit het 
notariële recht', ρ 137 e ν , Bod, W P N R 5774/75 (jrg 1986), Commissie Pensioenverrekening 
К N B , W P N R 5778 (jrg 1986), Bod, W Ρ N R 5780 (jrg 1986), Tillema, А А 1986, ρ 302 
e ν , Van Mounk, F J R 1986, ρ 117 e ν , Van Arendonk, F J R 1986, ρ 164 e ν en Hidma, diss 
Nijmegen 1986, ρ 142 e ν 
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ken.233 
Van de aansprakelijkheid van art. 102 lid 1 dient men de draagplicht, die in 
het tweede lid van het artikel is geregeld, scherp te onderscheiden. Gemeen-
schapsschulden moeten door de beide echtgenoten gelijkelijk, dus ieder voor de 
helft, gedragen worden. Voldoet één der echtgenoten een schuld der gemeen-
schap voor meer dan de helft, dan heeft hij derhalve voor het meerdere verhaal 
tegen de andere echtgenoot. Dat dit onderscheid tussen aansprakelijkheid en 
draagplicht niet altijd even duidelijk gemaakt wordt, moge blijken uit één van 
de overwegingen van het Hof in de procedure die geleid heeft tot het leegwaar-
de-arrest.234 Het ging i.e. om de vraag, aan wie de op een onroerend goed druk-
kende lasten, daaronder ook begrepen de periodieke aflossingen op een hypo-
thecaire schuld, moesten worden toegerekend, nadat de gemeenschap waartoe 
dat onroerend goed behoorde, door echtscheiding was ontbonden. Het Hof was 
van mening dat deze lasten op grond van de redelijkheid vanaf de datum van 
de inschrijving van het echtscheidingsvonnis moesten worden toegerekend aan 
de vrouw, nu zij tussen de ontbinding en de scheiding en deling het genot van 
dat goed had. Лап deze beslissing deed volgens het Hof het gestelde in art. 102 
niet af, 'nu dit artikel niet betreft de regeling van de draagplicht der deelgerech-
tigden jegens elkander doch jegens derden'. Deze overweging van het Hof is on­
juist. Men dient niet te onderscheiden tussen een interne en een externe draag­
plicht; draagplicht is per definitie een interne aangelegenheid en gaat over de 
vraag hoe gemeenschapsschulden door de echtgenoten onderling gedragen 
moeten worden (art. 102 lid 2). Draagplicht zegt niets over de verhouding tus­
sen de echtgenoten of één der echtgenoten enerzijds en de crediteur anderzijds: 
dat is een externe aangelegenheid, waarbij men moet spreken van aansprake-
lijkheid (art. 102 lid 1). Nu de wet duidelijk onderscheid maakt tussen aanspra-
kelijkheid en draagplicht, was een zorgvuldiger taalgebruik door het Hof wel 
op zijn plaats geweest. Niettemin casseerde de Hoge Raad het arrest van het 
Hof niet, omdat het zonder schending van een rechtsregel tot zijn oordeel kon 
komen, waarbij de redelijkheid een belangrijke plaats in zijn beslissing innam, 
en omdat het zijn beslissing dienaangaande voldoende had gemotiveerd.235 
Het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W (zesde gedeelte) brengt 
enkele wijzigingen in art. 102 aan. Aan de bepaling dat de echtgenoot van de 
oorspronkelijke debiteur voor schulden van de gemeenschap, waarvoor hij vóór 
ontbinding niet aansprakelijk was, daarna voor de helft aansprakelijk is, wordt 
toegevoegd dat hij voor dat gedeelte der schuld hoofdelijk met de andere echt-
genoot is verbonden. Deze toevoeging is noodzakelijk i.v.m. de invoering van 
afdeling 6.1.2 N.B.W., handelende over pluraliteit van schuldenaren en hoofde-
233 Anders Hof Amsterdam 2 maart 1914, W 9631 en Klaassen-Eggens-Luijten I, 9e druk, ρ 183, 
als in de tekst Asser-Moltmaker II, nr 286, Klaassen-Eggens-Luijten I, 10e druk, ρ 164 en Rb 
Maastricht ISnovember 1979>NJ 1980,371 indien de oorspronkelijke debiteur meer dan de helft 
van de totale schuld voldoet, blijft de aansprakelijkheid van de andere echtgenoot gehandhaafd 
voor de helft van de vordering verminderd met het boven de helft reeds voldane bedrag Vgl over 
dit vonnis Luijten, W Ρ N R 5688 (jrg 1984) 
234 Te kennen uit H R II maart 1977, NJ 1978, 98, m o Luijten 
235 Vgl m b t deze laatste kwestie de noot van Luijten onder het arrest, punt 4 sub b 
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lijke verbondenheid. Blijkens art. 6.1.2.2 lid 1 N.B.W. heeft de schuldeiser, in-
dien twee of meer schuldenaren hoofdelijk verbonden zijn, tegenover ieder van 
hen recht op nakoming voor het geheel. Daardoor staat vast dat in het hierbo-
ven236 besproken voorbeeld de echtgenoot van de oorspronkelijke debiteur voor 
20% van de schuld en niet slechts voor 10% kan worden aangesproken.237 
Voorts vervalt art. 102 lid 2. De reden daarvan is, dat dit voorschrift overbo-
dig wordt naast art. 6.1.2.4 N.B.W. Afwijking van het omtrent de draagplicht 
overeengekomene op grond van de redelijkheid, zoals door de Hoge Raad af-
wijking van de draagplichtregel van art. 102 lid 2 op grond van de redelijkheid 
mogelijk werd geacht in het leegwaarde-arrest, zal ook onder het nieuwe recht 
mogelijk blijven. Men kan hiervoor een beroep doen op de artt. 3.7.1.16a238, 
3.7.1.1 lid 3, 6.1.1.2 en 6.1.2.2a N.B.W. 
Ad 6. Na ontbinding kan ieder der echtgenoten afstand van de gemeenschap 
doen (artt. 103 e.V.). Het gevolg daarvan is, dat het deel der gemeenschap 
waarvan afstand wordt gedaan, aanwast bij het deel van de andere echtgenoot 
(art. 103 lid 2), zodat er geen onverdeeldheid meer is en er derhalve ook niet 
meer gescheiden en gedeeld behoeft te worden. 
De afstand is een abstracte rechtshandeling. De geldigheid ervan hangt der-
halve niet af van de geldigheid van de rechtshandeling, ter uitvoering waarvan 
de afstand plaatsheeft.239 
De betekenis van de afstand ligt vooral hierin, dat de echtgenoot die de af-
stand doet, daardoor wordt ontheven van de aansprakelijkheid en de draag-
plicht voor schulden der gemeenschap, waarvoor hij vóór de ontbinding der ge-
meenschap niet aansprakelijk was (art. 103 lid 4 jo. art. 102 lid 1). Daartegen-
over staat dan wel, dat hij zijn aandeel in de activa kwijtraakt (art. 103 lid 2), 
behoudens de uitzonderingen van art. 103 lid З . 2 4 0 
Men zij erop bedacht, dat de rechtsgevolgen van afstand van de gemeen­
schap pas intreden, nadat een akte van afstand is ingeschreven in het huwelijks­
goederenregister (art. 104 lid 1). Inschrijving moet binnen drie maanden na de 
ontbinding der gemeenschap plaatshebben en is ook intern, d.w.z. tussen de 
echtgenoten onderling, een constitutief vereiste voor de geldigheid van de af­
stand. 2 4 1 
Het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte) brengt 
in de wettelijke regeling van de afstand geen veranderingen van betekenis. In 
art. 108, dat handelt over de zgn. dubbele afstand, wordt slechts het derde lid 
236. P. 93/94 en noot 233. 
237. Vgl. de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 43 en Van Mourik, 
W.P.N.R. 5641 (jrg.1983). 
238. Bij Nota van Wijziging d.d. 3 oktober 1983 is art. 3.7.1.16a N.B.W. geschrapt en vervangen 
door art. 3.7.2.0 Ontwerp Invoeringswet. 
239. Aldus H.R. 24 juni 1938, NJ. 1939, 337, т.о. Scholten. 
240. Voor de overige rechtsgevolgen van de afstand verwijs ik naar De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 320 
e.V., Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 167 c.v. en Asser-Moltmaker II,nn. 287 e.v. 
241. Aldus H.R. 31 oktober 1980, NJ. 1981, 310, т.о. Luijten. Zie ook Luijten, W.P.N.R. 5801 
(jrg. 1986). 
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geschrapt i.v.m. de invoering van Boek 4 N.B.W. Na dubbele afstand moeten 
de tot de gemeenschap gerechtigden haar immers vereffenen op de wijze, als 
door de wetgever is voorgeschreven voor de vereffening van een beneficiair aan-
vaarde nalatenschap (art. 108 lid 1), zodat het derde lid - als overbodig naast 
afdeling 4.5.3 N.B.W. betreffende de vereffening van de nalatenschap - kan 
verdwijnen.242 
§ 2. D E TOESTAND WAARIN ER GEEN ZAKENRECHTELIJKE HUWELIJKSGEMEENSCHAP 
BESTAAT, DAARONDER BEGREPEN HET BESTAAN VAN VRIJE GEMEENSCHAP 
a. Geen zakenrechtelijke huwelijksgemeenschap 
Geheel anders dan hierboven in § 1 beschreven, is de situatie wanneer er tussen 
echtgenoten geen zakenrechtelijke huwelijksgemeenschap bestaat. Daarmee be-
doel ik, dat er geen sprake is van de wettelijke gemeenschap van goederen (artt. 
93 e.V.), ook niet van de in de wet geregelde beperkte gemeenschappen van 
vruchten en inkomsten (artt. 123 e.v.) en van winst en verlies (art. 128), maar 
evenmin van bij huwelijksvoorwaarden overeengekomen gemeenschappen, 
zoals bijv. de gemeenschap van inboedel of van effecten. Ook laatstbedoelde ge-
meenschappen zijn immers te kwalificeren als zakenrechtelijke huwelijks-
gemeenschappen. Kenmerkend voor al deze gemeenschappen is de zeer sterke 
gebondenheid ervan, zó sterk, dat men daarin geen aandelen kan onderschei-
den zolang zij bestaan. Beide echtgenoten zijn voor het geheel tot de gemeen-
schappelijke goederen gerechtigd. Voorts is de ingewikkelde regeling der be-
stuursverdeling op deze gemeenschappen toepasselijk, op de wettelijke gemeen-
schap van goederen rechtstreeks (artt. 97 en 98) en op de overige gemeenschap-
pen indirect via art. 122, dat de bepalingen van titel 7 van toepassing verklaart 
op niet in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten, voor 
zover daarvan niet uitdrukkelijk of door de aard der bij de huwelijksvoorwaar-
den gemaakte bedingen is afgeweken. 
Hiermee zijn tevens de twee belangrijkste verschillen tussen de §§ 1 en 2 aan-
gegeven: in de nu te bespreken situatie ontstaat er geen gebonden gemeenschap. 
Het is natuurlijk altijd mogelijk dat echtgenoten een bepaald goed gezamenlijk 
verkrijgen, bijv. doordat het aan hen tezamen geleverd wordt. Er is dan echter 
slechts sprake van vrije gemeenschap, zodat ieder van hen voor de onverdeelde 
helft tot dat goed gerechtigd is. Deze situatie wordt hierna sub b nader behan-
deld. Hieruit vloeit meteen het tweede verschil voort: nu er geen huwelijks-
gemeenschap is, is ook de regeling der bestuursverdeling niet van toepassing. 
Om dezelfde reden komt de problematiek van de ontbinding der gemeenschap 
(artt. 99 e.v.) hier evenmin aan de orde. 
242. Vgl. de Memorie van Toelichting op het Omwerp Invoeringswet, p. 43/44. I.v.m. de ontkop-
peling van Boek 4 N.B.W. is bij Nota van Wijziging d.d. 3 oktober 1983 de voorgestelde schrapping 
van art. 108 lid 3 vervallen. 
96 
De echtgenoten om wie het in dit onderdeel van § 2 gaat, zijn derhalve ge-
huwd met uitsluiting van iedere vermogensgemeenschap. Deze uitsluiting gaat 
in de praktijk vaak vergezeld van een verrekenbeding, waaronder begrepen een 
contractueel of wettelijk deelgenootschap (artt. 129 en 132 e.v.).243 Het onder-
scheid tussen deelgenootschap en verrekenbeding wordt niet altijd even duide-
lijk gemaakt.244 
Alle stelsels waarbij enigerlei vorm van verrekening plaatsheeft, zijn samen te 
vatten onder de naam 'verrekenstelsel' of 'verrekenbeding'; dit is het algemene 
begrip of, zo men wil, het genus. Het verrekenbeding manifesteert zich in ver-
schillende subvormen. Enkele belangrijke species van het verrekenbeding zijn: 
1. het wettelijk deelgenootschap (artt. 132 e.v.), waarvoor kenmerkend zijn de 
deling245 van de vermogensvermeerdering na het eindigen van het deel-
genootschap (art. 137 lid 1) en de deling van - bijv. ook inflatoire - waarde-
veranderingen, 
2. het contractueel deelgenootschap (art. 129), waaronder ik versta het wette-
lijk deelgenootschap met enige bijzondere afwijkingen, bijv. afwijking van de 
regel van art. 145 lid 1 betreffende de opeisbaarheid van de uitkering waar-
toe de ene echtgenoot jegens de andere krachtens de deling gehouden is, 
3. de verrekening aan het eind van het huwelijk alsof er een beperkte of algehe-
le gemeenschap van goederen had bestaan, en 
4. de periodieke - veelal jaarlijkse - verrekening van overgespaarde arbeids-
en/of vermogensmkomsten; bij dit zgn. Amsterdamse verrekenbeding wor-
den waardefluctuaties derhalve niet verrekend. 
Al deze stelsels hebben met elkaar gemeen dat er geen enkele vorm van zaken-
rechtehjke huwelijksgemeenschap intreedt, doch dat er slechts een verrekening 
in de obligatoire sfeer plaatsheeft. De vermogens van de beide echtgenoten blij-
ven derhalve hun privé-vermogens. Voor de bevoegdheid van de echtgenoten 
heeft dit tot gevolg, dat deze beheerst wordt door de regels van het algemeen 
vermogensrecht, behoudens toepasselijkheid van de algemene bepalingen van 
de voor elk huwelijk geldende titel 6, met name van de hierna in § 3 te bespre-
ken algemene bevoegdheidsbeperkingen van de artt. 87 en 88. 
Ieder der echtgenoten is bevoegd tot het verrichten van beschikkingshande-
lingen, d.w.z. zakenrechtelijke rechtshandelingen zoals levering en vestiging 
van beperkte zakelijke rechten, m.b.t. zijn eigen vermogen. Ook beheershande-
243 Vgl voor de talloze vananten die in dit verband mogelijk zijn, de door Luijten, W Ρ N R 
5595 (jrg 1982) tussen de verschillende soorten van huwelijksvoorwaarden gemaakte onderschei­
dingen ter gelegenheid van het voortgezet landelijk onderzoek naar de ontwikkelingen m de prak­
tijk der huwelijksvoorwaarden over de penode 1976 t/m 1980, met name ρ 81/82 
244 Vgl bijv Hof VHertogenbosch 12 maart 1981, N J. 1981, 404, Η R. 22 apnl 1981, NJ 1982, 
66, m o Kleijn en В N В 1981, 159, m o Schuttevaêr, alsmede H R 23 oktober 1981, NJ 1982, 
256, m o Luijten Zie ook Hof's-Gravenhage 7 maart 1984, N J. 1985, 362, H R 9 mei 1984, N J 
1984, 610 en В N В 1984, 210, m о Laeijendecker, alsmede H R 15 februan 1985, N J. 1985, 885, 
m о Luijten Vgl tenslotte Luijten, W Ρ N R 5801 (jrg 1986) 
245 'Deling' is de term die de wetgever gebruikt; men kan echter beter spreken van 'verrekening', 
nu hier geen zakenrechtelijke, doch slechts een obligatoire gemeenschap bestaat 
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lingen, bijv. het geven van een reparatie-opdracht, verrichten de echtgenoten 
los van elkaar m.b.t. hun privé-vermogens. 
Wie is bevoegd tot het verrichten van obligatoire rechtshandelingen die tot 
zakenrechtelijk handelen verplichten? Nu de artt. 97 en 98 niet van toepassing 
zijn, zal men moeten aannemen dat het algemeen vermogensrecht onverkort 
geldt. Dit betekent dat, wanneer de ene echtgenoot een tot het vermogen van 
de andere echtgenoot behorend goed verkoopt, deze verkoop beheerst wordt 
door de bepaling van art. 1507. De contractsvrijheid en de uitleg van art. 1507 
brengen met zich mee dat de verkoop in principe geldig is.246 
Uiteraard bestaat de mogelijkheid dat de ene echtgenoot bij het verrichten 
van beschikkingshandelingen, beheershandelingen of obligatoire rechtshande-
lingen die tot zakenrechtelijk handelen verplichten, de andere echtgenoot verte-
genwoordigt. Heeft laatstgenoemde een volmacht aan zijn echtgenoot gegeven 
of de schijn gewekt dat zijn echtgenoot vertegenwoordigingsbevoegd was, dan 
worden alle rechtsgevolgen van de door de vertegenwoordigende echtgenoot 
verrichte rechtshandelingen aan de vertegenwoordigde echtgenoot toegerekend. 
Is er geen sprake van een volmacht of van gewekte schijn, dan dient de on-
bevoegd vertegenwoordigende echtgenoot overeenkomstig art. 1843 voor zijn 
bevoegdheid in te staan. Hij is dan aansprakelijk voor de schade, die degene 
met wie hij gehandeld heeft, geleden mocht hebben.247 
De vraag doet zich voor of in een dergelijke situatie sneller aangenomen mag 
worden dat er schijn gewekt is, dan wanneer het twee ongehuwde personen be-
treft, van wie de een de ander vertegenwoordigt. In het algemeen dient men 
deze vraag m.i. ontkennend te beantwoorden. Het antwoord op de vraag óf 
schijn gewekt is, zal uiteraard afhangen van de concrete omstandigheden van 
het geval. 
In het kader van deze paragraaf is de vraag van belang of art. 92 ook toepas-
sing kan vinden buiten het geval dat er tussen de echtgenoten algehele gemeen-
schap van goederen beslaat. Nu art. 92 in titel 6 is opgenomen, kan over het 
antwoord op deze vraag geen enkele twijfel bestaan: de bepaling geldt ongeacht 
het tussen de echtgenoten geldende huwelijksvermogensregime. Daarbij valt 
meteen op, dat de wetgever in dit artikel het woord 'besturen' gebruikt. Blijk-
baar wil hij dit begrip niet reserveren voor gemeenschapsgoederen, maar even-
zeer tot gelding laten komen bij privé-goederen. Niettemin treft men de defini-
tie van het bestuursbegrip - zo men al van een definitie kan spreken — pas aan 
in art. 97 lid 1 tweede zin, een bepaling die deel uitmaakt van titel 7 over de 
wettelijke gemeenschap van goederen. Uit systematische overwegingen had de 
wetgever er dus beter aan gedaan de definitie in titel 6 op te nemen om duide-
lijk te doen uitkomen dat 'bestuur' een algemeen begrip is, dat ook buiten titel 
7 van betekenis is. Art. 92 is trouwens niet de enige bepaling van titel 6 waarin 
het woord 'besturen' voorkomt. Zo regelt art. 84 lid 2 de verplichting van de 
echtgenoten om tot de bestrijding van de kosten der huishouding bij te dragen 
uit de onder hun 'bestuur' staande goederen. De ene echtgenoot is verplicht aan 
246. Vgl. hiervóór p. 62 en Kleijn, oratie Leiden 1970, p. 13/14. 
247. Aldus ook art. 3.3.9 N.B.W. 
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de andere die met hem samenwoont, ten behoeve van de gewone gang van de 
huishouding voldoende gelden ter beschikking te stellen; wonen echtgenoten in 
onderling overleg niet samen, dan is de ene echtgenoot verplicht aan de andere 
voldoende gelden ter beschikking te stellen ten behoeve van de gewone gang 
van diens huishouding (art 85 lid 2), waarbij hij rekening mag houden met het 
bedrag, dat de andere echtgenoot uit de onder diens 'bestuur' staande goederen 
voor dit doel dient te bestemmen (art. 85 lid 3 ) . 2 4 β Tenslotte wijs ik in dit ver­
band op art. 90, volgens welke bepaling de rechtbank het 'bestuur' kan opdra­
gen, en op art. 91, dat een aansprakelijkheidsregel geeft voor het geval de ene 
echtgenoot het 'bestuur' van zijn goederen aan de andere echtgenoot overlaat 
of de rechter het 'bestuur' van die goederen aan de andere echtgenoot heeft op­
gedragen. Het is dan ook volkomen terecht dat in het Ontwerp Invoeringswet 
Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte) de definitie van het bestuursbegrip 
- wat er verder ook zij van de inhoud van het begrip - van titel 7 verhuist naar 
titel 6. In art. 90 lid 2 Ontwerp Invoeringswet wordt geregeld wat het bestuur 
van een echtgenoot over een goed omvat, terwijl art. 90 lid 1 Ontwerp Invoe­
ringswet duidelijk maakt dat dit zowel een privé-goed als een gemeenschaps-
goed kan zijn. 
De toepasselijkheid van het algemeen vermogensrecht op de in deze para-
graaf bedoelde echtgenoten249 kan het best geïllustreerd worden aan de hand 
van een arrest van de Hoge Raad2 5 0 , waarin bovendien het verschil met het in 
§ 1 sub d behandelde huurgenotarrest251, leegwaarde-arrest252 en Katwijkse 
boedelscheidingsarrest253 naar voren komt. In het arrest modehuis Nolly I gaat 
het immers om door één der echtgenoten aangekochte onroerende goederen 
zonder dat er tussen de echtgenoten enige gemeenschap van goederen bestond, 
terwijl de drie andere arresten handelen over de echtelijke woning na ontbin-
ding van de algehele gemeenschap van goederen, zij het dat in het huurgenot-
arrest slechts het huurgenot deel uitmaakte van de gemeenschap en in de twee 
overige arresten de woning zelf. 
248 Voordat wetsontwerp 16 247 d d 10 juni 1980 wet was geworden (Wet van 30 augustus 1984, 
S 404, in werking getreden op 1 januari 1985), luidde art 85 leden 2 en 3 als volgt 
2 De man is verplicht aan zijn vrouw die met hem samenwoont, ten behoeve van de gewone gang 
van de huishouding voldoende gelden ter beschikking te stellen, wonen echtgenoten in onderling 
overleg niet samen, dan is de man verplicht aan zijn vrouw voldoende gelden ter beschikking 
te stellen ten behoeve van de gewone gang van haar huishouding 
3 Hij mag daarbij rekening houden met het bedrag, dat de vrouw uit de onder haar bestuur staan-
de goederen voor dit doel dient te bestemmen 
De nieuwe wet heeft de bedoeling een aantal ongelijkheden tussen man en vrouw in het personen-
en familierecht en in enige andere wetten weg te nemen, hetgeen ι с is gerealiseerd door de regeling 
'geslachtloos' te maken Vgl over wetsontwerp 16 247 o a W Ρ N R 5528 (jrg 1980), ρ 532 e ν 
en ρ 543/44, W Ρ N R 5530 (jrg 1980), ρ 604 e ν en De Jong, N J В 1981, ρ 897 e ν 
249 Zij zijn onderworpen aan de bepalingen van het algemeen vermogensrecht behoudens toepas­
selijkheid van Boek 1 titel 6 
250 Η R 2 apnl 1976, N J 1976, 450, m o Kleijn en A A 1976, ρ 759 e ν , m o Stem (modehuis 
Nolly I) 
251 H R 9 mei 1952, N J 1953, 563, m o Houwmg en A A 1952/53, ρ 40 e ν , m о Dnon 
252 H R 11 maart 1977, N J 1978, 98, m o Luijtcn en A A 1978, ρ 229 e ν , m о Stein 
253 H R 16 januari 1981, N J 1981, 312, m o Luijten 
99 
In de procedure die leidde tot het arrest modehuis Nolly I, had de man op 
eigen naam, doch voor rekening van de vrouw een aantal onroerende goederen 
aangekocht ter belegging van inkomsten uit het door de vrouw geëxploiteerde 
modehuis Nolly. Er was hier derhalve sprake van middellijke of indirecte verte-
genwoordiging: de vertegenwoordiger handelt op eigen naam, doch voor reke-
ning van de vertegenwoordigde. Vóór het huwelijk hadden de echtgenoten hu-
welijksvoorwaarden gemaakt, waarbij iedere gemeenschap van goederen tussen 
hen was uitgesloten en de vrouw het beheer over haar onroerende en roerende 
zaken en het vrije genot van de vruchten en inkomsten voor haarzelf had voor-
behouden. De laatste bepaling moet men zien in het licht van het oude huwe-
lijksvermogensrecht van vóór 1957 - het huwelijk was i.e. voltrokken in 1948 
- , toen de man blijkens art. 160 (oud) ook de aan de vrouw persoonlijk toe-
behorende goederen bestuurde, tenzij het tegendeel bedongen was. De reden 
waarom de man de litigieuze onroerende goederen op eigen naam had aan-
gekocht en deze ook ten hypotheekkantore te zijnen name werden gesteld, was 
dat de crediteuren van de vrouw, die het bedrijf uitoefende, geen verhaal zou-
den kunnen nemen op die goederen als het met het modehuis eens slecht zou 
gaan. Met het modehuis ging het echter prima, iets wat van het huwelijk van 
partijen niet gezegd kon worden. De vrouw dagvaardde dan ook de man en 
vorderde primair een verklaring voor recht dat zij eigenares van de onroerende 
goederen was, en een veroordeling van de man om op straffe van een dwang-
som mede te werken aan al die maatregelen, welke genomen dienden te worden 
om de onroerende goederen te doen overschrijven ten name van de vrouw. La-
ter voegde de vrouw daaraan een subsidiaire vordering toe, nl. een verklaring 
voor recht dat tussen partijen in 1948 een maatschap was aangegaan, welke 
maatschap inmiddels geëindigd was, en een veroordeling van de man om met 
de vrouw over te gaan tot scheiding en deling van het vermogen van de maat-
schap. 
De Rechtbank wees de subsidiaire vordering toe. Het Hof was echter van me-
ning dat van het bestaan van een maatschap tussen partijen niet was gebleken, 
en legde een groot aantal — m.i. overtuigende - argumenten aan zijn beslissing 
ten grondslag. In cassatie kwam dit punt niet meer aan de orde. Overigens wijst 
Stein254 er terecht op dat, zelfs al zou de vrouw hebben kunnen aantonen dat 
tussen haar en haar man een maatschap heeft bestaan, zij langs deze weg toch 
niet de eigendom van de onroerende goederen had kunnen krijgen, nu deze aan 
de man geleverd waren en niet aan man en vrouw gezamenlijk. 
Het eerste gedeelte van de primaire vordering werd in alle instanties afgewe-
zen. De Hoge Raad overwoog dat het cassatiemiddel op dit punt ongegrond 
was, 'voor zover het betoogt dat een middellijk vertegenwoordiger te eigen 
name een onroerend goed voor zijn principaal in eigendom kan verwerven in 
die zin dat de principaal door die verwerving eigenaar van de goederen wordt; 
dat een dergelijke wijze van eigendomsverkrijging van onroerend goed onver-
enigbaar is met art. 671 B.W. en met de door dit wetsvoorschrift beoogde open-
baarheid van de eigendomsverkrijging van onroerend goed door middel van 
254. A.A. 1976, p. 760. 
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overdracht'. Deze beslissing lijkt mij juist, gezien het aan ons zakenrecht ten 
grondslag liggende beginsel van openbaarheid t.a.v. registergoederen. De be­
kende controverse bij de middellijke vertegenwoordiging tussen de directe ver-
krijgingsleer en de doorleveringsleer doet zich dus m.b.t. registergoederen niet 
voor. 
O p het tweede gedeelte van de primaire vordering had de Rechtbank geen 
beslissing gegeven. Volgens het Hof kon de vrouw slechts dan aanspraak maken 
op levering aan haar van de litigieuze onroerende goederen, indien zij zich ten 
rechte kon beroepen op een daartoe strekkende rechtstitel. Nu had de vrouw 
gesteld dat er tussen haar en haar man een overeenkomst van lastgeving tot 
stand gekomen was, krachtens welke de man de onroerende goederen op eigen 
naam, doch voor rekening van de vrouw had aangekocht, maar het Hof ging 
aan deze stelling als niet ernstig gemeend voorbij. Naar de mening van het Hof 
had de vrouw te lang gewacht met het instellen van haar vordering tot levering 
en daarvoor geen aanvaardbare verklaring gegeven. Bovendien verdroeg de be­
weerde lastgeving zich moeilijk met de stelling van de vrouw dat de onderhavi­
ge transacties ten name van de man plaats vonden teneinde de onroerende goe­
deren te onttrekken aan verhaal voor schulden van het door de vrouw uitgeoe­
fende bedrijf. Tenslotte was de vrouw bij de overdracht van de onroerende goe­
deren aanwezig geweest i.v.m. de hypotheekverlening. O m al deze redenen 
achtte het Hof de vordering van de vrouw tot levering niet toewijsbaar. De 
Hoge Raad stelde zich echter op het standpunt dat het cassatiemiddel de door 
het Hof aangevoerde argumenten terecht als onbegrijpelijk kenschetste. Deze 
onbegrijpelijkheid moest volgens de Hoge Raad tot vernietiging van het arrest 
van het Hof leiden en hij verwees de zaak naar een ander Hof.2 5 5 
Dit Hof besliste dat de vordering van de vrouw, voor zover deze ertoe strekte 
de man te veroordelen om zijn medewerking te verlenen aan het doen over­
schrijven van de litigieuze onroerende goederen op straffe van een dwangsom, 
moest worden toegewezen. 
De Hoge R a a d 2 5 6 overwoog het volgende: 'De beslissing van de Hoge 
R a a d 2 5 7 laat geen ruimte voor een discussie na verwijzing over de vraag of rech­
tens mogelijk is lastgeving tot belegging van gelden in onroerende goederen die, 
zolang de lastgever geen overschrijving op eigen naam wenst, op naam van de 
lasthebber en diens eigendom blijven. Deze mogelijkheid ligt immers in het ar­
rest van de Hoge R a a d 2 5 8 besloten. 
255. Struycken, W.P.N.R. 5370 (jrg. 1976) is van mening dat de beoogde betrekking tussen de 
vrouw en de man een fiduciaire betrekking is: fiducia cum marito. In deze procedure werd, ζ.i. ten 
onrechte, niet een fiducia-, maar een vertegenwoordigingsprobleem gezien. 
256. H.R. 16 maart 1984, N.J. 1984, 556 (modehuis Nolly II), niet geannoteerd (!), maar wel van 
uitvoerig commentaar voorzien door Van Mourik, W.P.N.R. 5702 (jrg. 1984), Schoordijk en Van 
Mourik, W.P.N.R. 5712 (jrg· ^84), Kraan, Schoordijk en Van Mourik, W.P.N.R. 5730 (jrg. 
1985), Kraan en Van Mourik, W.P.N.R. 5741 (jrg. 1985), alsmede Coehorst, W.P.N.R. 5778 (jrg. 
1986). 
257. Bedoeld is het arrest modehuis Nolly I. 
258. Zie de vorige noot. 
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Terecht uitgaande van deze mogelijkheid, heeft het Hof uit de vastgestelde 
feiten afgeleid, dat de man bij de aankoop van de onroerende goederen in het 
kader van het beheer van de gelden van de vrouw als eigenaresse van het mode­
huis en de hem verstrekte volmacht als procuratiehouder van deze onderne­
ming 'is opgetreden als middellijk vertegenwoordiger van de vrouw', waarmee 
het Hof tot uitdrukking brengt dat hij is opgetreden als lasthebber van de 
vrouw, bevoegd om ter belegging van de bedoelde gelden van de vrouw onroe­
rende goederen op zijn eigen naam aan te kopen. Terecht trekt het Hof daaruit 
de conclusie dat de man jegens de vrouw gehouden is de onroerende goederen 
aan de vrouw te leveren, nu zij de wens daartoe te kennen heeft gegeven'.2 5 9 
Het arrest modehuis Nolly I heeft ook ruime aandacht gekregen tijdens het 
op 10 april 1981 te Leiden georganiseerde 16e landelijk notarieel studentencon-
gres met als thema: 'Economische eigendom'. Men zou immers kunnen stellen 
dat de man i.e. de rechthebbende was, de juridische eigenaar, terwijl de vrouw 
beschouwd kon worden als de belanghebbende, de economische eigenares, nu 
de onroerende goederen met haar geld waren aangekocht. De figuur van de 
economische eigendom werd tijdens het congres benaderd vanuit verschillende 
rechtsgebieden: het beslag -, executie - en bewijsrecht, het zakenrecht, het fis­
cale recht, het huwelijksvermogensrecht en het vennootschapsrecht. Schoordijk, 
die de economische eigendom in het licht van het beslag - , executie- en bewijs­
recht besprak 2 6 0, was aanvankelijk van mening geweest dat, wanneer de man 
onroerend goed op eigen naam verwierf ter belegging van gelden van de vrouw, 
met wie hij buiten iedere gemeenschap van goederen gehuwd was, de vrouw en 
niet de man juridisch eigenaar van het onroerend goed was geworden.2 6 1 Dit 
standpunt hing samen met zijn opvatting dat het voor vertegenwoordiging niet 
noodzakelijk is dat de vertegenwoordiger op naam van de vertegenwoordigde 
handelt. De Hoge Raad heeft nu in het arrest modehuis Nolly I - m.i. terecht 
gezien de openbaarheid van de rechtstoestand van onroerend goed - de opvat­
ting van Schoordijk verworpen. Schoordijk zelf geeft nu toe dat zijn opvatting 
door de Hoge Raad krachtdadig aangepakt is en zijn oorspronkelijke mening 
dan ook zeker niet als geldend recht kan worden aangemerkt. 2 6 2 
b. Vrije gemeenschap 
Het ontbreken van een zakenrechtelijke huwelijksgemeenschap tussen de echt­
genoten betekent niet dat er tussen hen geen vrije gemeenschap zou kunnen be­
staan, bijv. als gevolg van een levering aan hen tezamen. Kenmerkend voor een 
dergelijke vrije gemeenschap is, dat beide echtgenoten vrijelijk over hun aan­
deel daarin mogen beschikken en dat scheiding en deling ervan te allen tijde -
259 Vgl art 1837 
260 Ars Notanalus XXIV, ρ 1 e ν 
261 R M Themib 1966, ρ 64 e ν en Het nieuwste huwelijksvermogensrecht, ρ 88/89 
262 Are Notanatus XXIV, ρ 2, vgl ook Van Veiten, Ars Notanatus XXIV, ρ 27, Luijten, Ars 
Notanatus XXIV, ρ 41, Van Mounk, Ars Notanatus XXIV, ρ 54 en Waaijer, Ars Notanatus 
XXIV, ρ 74, 82 en 83. 
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behoudens art. 1112 lid 3 - mogelijk is. Vindt de scheiding en deling staande 
huwelijk plaats, dan is daarvoor geen akte van huwelijksvoorwaarden onder 
goedkeuring van de rechtbank (art. 119) vereist. Het betreft hier immers geen 
huwelijksgemeenschap, zodat er van toepasselijkheid van art. 122 jo. art. 99 sub 
d geen sprake kan zijn. 
In het huidige recht is de vrije gemeenschap niet geregeld. Art. 628 - een 
schakelbepaling zoals de artt. 100 lid 2 en 1689 - bepaalt slechts dat de verde-
ling van een zaak, welke aan meer dan één persoon toebehoort, geschiedt over-
eenkomstig de regelen, ten opzichte van de scheiding en deling der nalaten-
schappen voorgeschreven. In het komende recht wordt aan de gemeenschap 
een aparte titel van Boek 3 N.B.W. gewijd (titel 3.7). Deze titel bevat een afde-
ling met algemene bepalingen (afdeling 3.7.1), een afdeling over de gemeen-
schap van een algemeenheid van goederen (afdeling 3.7.2)263 en een afdeling 
betreffende nietige en vernietigbare verdelingen (afdeling 3.7.3). Nu de huidige 
wet geen regels voor de vrije gemeenschap bevat, lijkt het mij gewenst en ook 
geoorloofd om de bij aanwezigheid van een vrije gemeenschap rijzende proble-
men zoveel mogelijk op te lossen aan de hand van de bepalingen van afdeling 
3.7.1. Dit standpunt is te meer gerechtvaardigd, omdat het recht m.b.t. de ge-
meenschap ongeschreven recht is en de regeling in Boek 3 N.B.W. voor een be-
langrijk deel niet meer bevat dan de wettelijke vastlegging van dit ongeschreven 
recht. 
Ook voor echtgenoten, tussen wie slechts een vrije gemeenschap bestaat, zul-
len de beginselen van de goede trouw gelden. Weliswaar heeft de Hoge Raad 
deze beginselen slechts van toepassing geacht op de verhouding tussen deel-
genoten in een gebonden gemeenschap264, doch gezien het steeds ruimer wor-
dende toepassingsgebied van de objectieve goede trouw buiten het overeenkom-
stenrecht265, staat niets eraan in de weg om ook de verhouding tussen deelgeno-
ten in een vrije gemeenschap aan de goede trouw onderworpen te achten.266 In 
het komende recht verklaart de wetgever in art. 3.7.1.1 lid 3 N.B.W. de rede-
263. Art. 3.1.1.11 lid 1 N.B.W. geeft geen definitie van dit begrip, doch bepaalt heel in het alge-
meen dat goederen, of goederen en schulden, tezamen als algemeenheid van goederen het voorwerp 
van een rechtsverhouding kunnen zijn, indien zij volgens verkeersopvatting, gezien de aard der 
rechtsverhouding, bijeen behoren. Men denke aan de huwelijksgemeenschap en de nalatenschap. 
Bij Nota van Wijziging d.d. 3 oktober 1983 is art. 3.1.1.11 N.B.W. vervallen en is afdeling 3.7.2 
N.B.W. vervangen door afdeling 3.7.2 Ontwerp Invoeringswet betreffende enige bijzondere ge-
meenschappen. Men zie vooral de Voortgangsnota, Kamerstuk 18 113, nr. 2, punt 5 onder f, alsme-
de de Toelichting op de Nota van Wijziging, wetsontwerp 17 496, nr. 6, p. 7, 13/14 en 18 t/m 20. 
264. Vgl. o.a. H.R. 20 december 1946, N.J. 1947, 59, т .о . Meijers (Kessels-Kessels) voor de ver­
houding tussen erfgenamen en H.R. 9 mei 1952, N.J. 1953, 563, т .о. Houwing en A.A. 1952/53, 
p. 40 e.V., т .о . Drion (huurgenot) voor de verhouding tussen deelgenoten in een ontbonden huwe­
lijksgemeenschap. 
265. Vgl. behalve de in de vorige noot genoemde arresten ook nog H.R. 15 november 1957, N.J. 
1958, 67, т.о. Rutten en A.A. 1957/58, p. 103 e.V., т .о . Van der Grinten (Baris-Riezenkamp) voor 
de precontractuele verhouding en art. 7 Boek 2 voor de redelijkheid en billijkheid in het rechtsper­
sonenrecht, welke bepaling in het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte) 
is gehandhaafd en aangevuld in art. 8 Boek 2. 
266. Aldus ook Asser-Beekhuis I, nr. 603. 
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lijkheid en de billijkheid van art. 6.1.1.2 lid 1 N.B.W. van overeenkomstige toe-
passing op de rechtsbetrekkingen tussen de deelgenoten in een gemeenschap. 
Wanneer aan de met uitsluiting van iedere gemeenschap gehuwde echtgeno-
ten tezamen een onroerend goed geleverd wordt, kunnen in deze vrije gemeen-
schap aandelen worden onderscheiden. Deze aandelen zijn gelijk, tenzij uit de 
rechtsverhouding tussen de echtgenoten anders voortvloeit (art. 3.7.1.1 lid 2 
N.B.W.). De echtgenoten zijn dus ieder voor een onverdeeld aandeel eigenaar. 
Zou er tussen hen echter een huwelijksgemeenschap bestaan hebben die het 
goed kan omvatten, dan zouden zij ieder voor het geheel eigenaar geweest zijn. 
De echtgenoten kunnen een overeenkomst sluiten omtrent het genot, het ge-
bruik en het beheer van de hun in vrije gemeenschap toebehorende goederen 
(art. 3.7.1.2 lid 1 N.B.W.). Deze overeenkomst is ook bindend voor de rechtver-
krijgenden van de echtgenoten (art. 3.7.1.2 lid 4 N.B.W.). In dit verband zijn 
onder beheer begrepen alle handelingen die voor de normale exploitatie van het 
goed dienstig kunnen zijn, alsook het aannemen van aan de gemeenschap ver-
schuldigde prestaties (art. 3.7.1.3a lid 2 tweede zin N.B.W.). 
Hebben de echtgenoten geen overeenkomst gesloten, dan is ieder van hen be-
voegd tot het gebruik van het gemeenschappelijk goed, mits dit gebruik met het 
recht van de andere echtgenoot te verenigen is (art. 3.7.1.3 N.B.W. of art. 81). 
De echtgenoten beheren het goed tezamen (art. 3.7.1.3a lid 2 eerste zin 
N.B.W.), terwijl handelingen, dienende tot gewoon onderhoud of tot behoud 
van het goed, en in het algemeen handelingen die geen uitstel kunnen lijden, 
door ieder van hen zo nodig zelfstandig kunnen worden verricht (art. 3.7.1.3a 
lid 1 eerste zin N.B.W.). Tot andere handelingen betreffende het goed, waar-
onder dus ook beschikkingshandelingen vallen, zijn uitsluitend de echtgenoten 
tezamen bevoegd (art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W.). Deze laatste bepaling is m.i. on-
juist geredigeerd. De redactie brengt nl. met zich mee dat alle andere handelin-
gen m.b.t. het goed dan in art. 3.7.1.3a leden 1 en 2 N.B.W. vermeld, uitslui-
tend door de echtgenoten tezamen mogen worden verricht, inclusief de obligatoi-
re rechtshandelingen die tot zakenrechtelijk handelen verplichten.267 Zo bezien 
behoren de in art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W. bedoelde handelingen tot een restcate-
gorie. Maar dan klopt het systeem van de wet niet meer. Als men vasthoudt aan 
de redactie van laatstgenoemde bepaling, betekent dit, dat een echtgenoot een 
aan hem en de andere echtgenoot in vrije gemeenschap toebehorend goed niet 
alleen mag verkopen, hetgeen neerkomt op een onverkort van toepassing zijn 
van het 'quod licet non domino, non licet condomino'- principe268 op de vrije 
gemeenschap. Dit kan nooit de bedoeling van de wetgever geweest zijn. Daar-
toe voer ik de volgende argumenten aan: 
1. verkoop van een goed van een ander is in principe geldig en dit zal in het 
komende recht niet anders zijn; 
267. Overigens kan men zich afvragen of de hierbedoelde obligatoire overeenkomsten betreffende eert 
gemeenschappelijk goed kunnen bestaan en of reeds niet op die grond deze overeenkomsten aan de wer-
king van art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W. onttrokken moeten worden geacht. 
268. Vgl. Kleijn, oratie Leiden 1970, p. 13/14. 
104 
2. weliswaar valt verkoop van een tot een zakenrechtelijke huwelijksgemeen-
schap behorend goed, dat onder bestuur van de andere echtgenoot staat, 
naar huidig recht onder de werking van art. 98, zodat deze obligatoire over-
eenkomst eventueel vernietigd kan worden, maar in het komende recht wil 
de wetgever op dit punt aansluiting zoeken bij het algemeen vermogens-
recht. Dit blijkt duidelijk uit de Memorie van Toelichting op art. 90 lid 2 
Ontwerp Invoeringswet269: '...in het algemeen kan een ieder alle obligatoire 
handelingen met betrekking tot eens anders goed geldig verrichten, al zal hij 
de rechthebbende daarmede in de regel niet binden, zodat de consequenties 
van zijn handelen voor eigen rekening zijn. Er bestaat geen voldoende reden 
toe, hier ten aanzien van echtgenoten in beginsel af te wijken...'. In de toe-
komst zullen derhalve in enige gemeenschap van goederen gehuwde echt-
genoten goederen, die van die gemeenschap deel uitmaken, geldig kunnen 
verkopen, ook al heeft de andere echtgenoot het bestuur daarover. 
Wanneer een echtgenoot al een goed van een ander en onder het nieuwe recht 
ook een goed, behorende tot een gebonden gemeenschap en bestuurd door de 
andere echtgenoot, geldig kan verkopen, moet hij toch zeker een tot een vrije 
gemeenschap behorend goed geldig kunnen verkopen zonder dat hij daartoe de 
medewerking van de eveneens tot dat goed voor een onverdeeld aandeel ge-
rechtigde andere echtgenoot nodig heeft? Mijn conclusie is dan ook, dat onder 
de in art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W. bedoelde handelingen onmogelijk obligatoire 
rechtshandelingen die tot zakenrechtelijk handelen verplichten, begrepen kun-
nen zijn, gezien het systeem van het algemeen vermogensrecht, waartoe toch 
ook laatstgenoemde bepaling behoort en met het oog waarop juist Boek 1 wordt 
aangepast aan de Boeken 3, 5 en 6. 
De parlementaire stukken reppen merkwaardigerwijs met geen enkel woord 
over het hier gesignaleerde probleem. De Memorie van Antwoord aan de 
Tweede Kamer op art. 3.7.1.3a lid 3 N.B.W.270 deelt ons slechts het volgende 
mede: 
'Het derde lid van artikel 3a houdt thans in dat handelingen welke niet onder 
de leden 1 en 2 vallen, slechts door alle deelgenoten tezamen kunnen worden 
verricht, tenzij de wet anders bepaalt. Hierdoor is tot uitdrukking gebracht dat 
met betrekking tot beschikkingshandelingen die niet beheersdaden zijn, de deel-
genoten niet bij overeenkomst een regeling kunnen treffen, waarbij wordt af-
geweken van de hoofdregel'. 
Er wordt dus een tweedeling gemaakt tussen beheers- en beschikkingshande-
lingen, terwijl aan obligatoire rechtshandelingen die tot zakenrechtelijk hande-
len verplichten, als aparte categorie geen aandacht wordt besteed. Dit geschied-
de evenmin in art. 3.7.1.7 lid 1 Ontwerp-Meijers, voor welke bepaling art. 
3.7.1.3a lid 3 N.B.W. in de plaats gekomen is. Dit artikel luidde als volgt271: 
'Daden van beschikking die niet zijn daden van beheer, kunnen slechts door 
alle deelgenoten tezamen worden verricht' (lid 1). Uit de toelichting op deze 
269. P. 38. 
270. Van Zeben, p. 589. 
271.VanZeben, p. 594. 
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bepaling272 vernemen wij alleen maar dat over een gemeenschappelijk goed 
slechts met toestemming - 'medewerking' was in dit verband m.i. een beter 
woord geweest - van allen beschikt kan worden en dat deze bepaling ook van 
toepassing is, wanneer het bestuur aan één of aan enkele der deelgenoten op-
gedragen is. Hier doet zich derhalve hetzelfde probleem voor als in art. 97 lid 
1 tweede zin. Ook daar blijkt uit de tekst van de wet zelf niet wat daden van 
beschikking zijn. De Memorie van Toelichting op art. 97 brengt obligatoire 
rechtshandelingen die tot zakenrechtelijk handelen verplichten, onder 'daden 
van beheer en van beschikking' en hecht daarbij bijzondere betekenis aan de 
toevoeging 'met betrekking tot dat goed'273, welke woorden zouden uitdrukken 
dat het alleen gaat om overeenkomsten die tot bijv. overdracht van een bepaald 
goed verbinden. 
Ik juich het toe dat de wetgever de moeite heeft genomen om in art. 3.7.1.3a 
lid 2 tweede zin N.B.W. aan te geven welke handelingen onder beheer begrepen 
zijn. Het verdient m.i. echter aanbeveling dat hij in het algemeen vermogens-
recht ook een omschrijving van het begrip 'beschikking' opneemt en duidelijk 
aangeeft dat daaronder slechts zakenrechtelijke rechtshandelingen, zoals over-
dracht en vestiging van beperkte rechten, vallen. Is het de bedoeling van de 
wetgever om in een concreet geval ook obligatoire rechtshandelingen die tot za-
kenrechtelijk handelen verplichten, onder de werking van het desbetreffende 
wetsartikel te brengen, dan moet hij dit met zoveel woorden tot uitdrukking 
brengen. Ik acht dit daarom zo wenselijk, omdat deze problematiek zich op 
zo'n groot aantal rechtsgebieden voordoet. Ik noem in dit verband voor wat het 
huidige recht betreft de artt. 97 lid 1 tweede zin, 345 lid 1 sub a274, 380 lid 2, 
438 lid 2 en 441 lid 2 sub a275, en voor wat het komende recht betreft de artt. 
3.3.3, 3.6.1.4b en 3.6.1.5 lid 2 sub a N.B.W.276 Deze opsomming is niet eens vol-
ledig, maar hieruit moge wel blijken dat het van het grootste belang is om in 
plaats van de gebruikelijke tweedeling een driedeling te maken, nl. beheershan-
delingen, beschikkingshandelingen en obligatoire rechtshandelingen die tot za-
kenrechtelijk handelen verplichten. Hierbij dient uiteraard bedacht te worden 
dat onder omstandigheden - men denke vooral aan een beroep of bedrijf- be-
272 Toelichting - Meyers, Van Zeben, ρ 594 
273 Vgl de woorden 'betreffende een gemeenschappelijk goed' in art 3 7 1 3a lid 3 Ν В W 
274 Hier maakt de wetgever - terecht - duidelijk onderscheid tussen beschikken en aangaan van 
overeenkomsten tot beschikking, vgl ook art 88 lid 1 sub a, dat spreekt over 'overeenkomsten tot 
vervreemding, bezwaring of ingebruikgeving' In het Ontwerp Invocnngswet Boeken 3, 5 en 6 
N В W (zesde gedeelte) spreekt art 345 lid 1 sub a nog slechts over 'aangaan van overeenkomsten 
strekkende tot beschikking', zoals in dit ontwerp ook art 88 lid I sub a 'overeenkomsten strekkende 
tot vervreemding, bezwanng of ingebruikgeving' aan toestemming onderwerpt De bedoeling van 
deze wijzigingen is, blijkens de Memone van Toelichting op het Ontwerp Invocnngswet, ρ 33 en 
47, 'om duidelijker te doen uitkomen dat met alleen overeenkomsten van koop e d onder de bepa­
ling vallen, doch ook bijv het verlenen van een optie, waarvan men misschien met kan zeggen dat 
het een overeenkomst tot vervreemding is, doch wel dat het strekt tot, gencht is op, vervreemding' 
275 Hiervoor geldt hetzelfde als hetgeen in de vonge noot is opgemerkt m b t art 345 lid 1 sub 
a, althans voor wat het huidige recht betreft 
276 Vgl de beide voorafgaande noten 
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schikkingshandelingen beschouwd kunnen worden als beheershandelingen, 
bijv. in de detailhandel. 
Tot nu toe sprak ik over de bevoegdheden van de echtgenoten t.a.v. het gehele 
goed, dat hun in vrije gemeenschap toebehoort, maar hoe zijn nu hun bevoegd­
heden t.a.v. hun aandeel in dat goed geregeld? Ieder van hen kan over zijn aan­
deel in het gemeenschappelijk goed beschikken, tenzij uit de rechtsverhouding 
tussen hen anders voortvloeit (art. 3.7.1.8 lid 1 N.B.W.). In het Ontwerp-
Meijers kwam deze laatste beperking niet voor. De minister 2 7 7 achtte toevoe­
ging van deze zinsnede wenselijk om aldus voldoende rekening te kunnen hou­
den met de omstandigheid dat in de praktijk vaak uit de tussen de deelgenoten 
bestaande contractuele of andere rechtsverhouding zal voortvloeien dat zij hun 
positie niet of niet zonder meer op een ander kunnen doen overgaan. Als voor­
beeld noemt hij de koop van een huis voor gemeenschappelijke rekening ten­
einde dit gezamenlijk te gaan bewonen. 'Wenst een deelgenoot een relatie als 
deze niet langer voort te zetten en verlenen de andere deelgenoten hem geen 
toestemming om zijn aandeel aan een ander over te dragen, dan zal hij - zo 
nodig met opzegging van de overeenkomst die hem aan de andere deelgenoten 
bindt - verdeling van de gemeenschap moeten vorderen. Aan de andere deel­
genoten tegen hun wil een nieuwe deelgenoot opdringen kan hij in beginsel 
niet ' . 2 7 8 
Welke gevolgen hebben deze overwegingen nu als de deelgenoten in het ge­
geven voorbeeld echtgenoten zijn? Hier zal de huwelijksverhouding een belem­
mering zijn om over het aandeel in het huis te beschikken. Immers, wanneer 
het gaat om de echtelijke woning of zaken die daarbij of tot de inboedel daar­
van behoren, zal in ieder geval toestemming van de andere echtgenoot vereist 
zijn krachtens art. 88 lid 1 sub a; indien men deze bepaling ruim uitlegt, zal 
daaronder zelfs de toekomstige echtelijke woning vallen. 2 7 9 Is deze bepaling 
niet van toepassing, dan kan m.i ieder der echtgenoten over zijn aandeel in het 
gemeenschappelijk goed beschikken zonder dat hij daarover vooraf in overleg 
met de ander behoeft te treden. Ik heb daarvoor twee argumenten. O p de eer­
ste plaats hadden de echtgenoten bij huwelijksvoorwaarden kunnen bepalen 
welke goederen tussen hen gemeenschappelijk zouden zijn. Zij zouden dan 
ieder voor het geheel eigenaar van die goederen geweest zijn en het hier bespro­
ken probleem zou zich niet voorgedaan hebben vanwege de toepasselijkheid 
van de artt. 97 en 98. Een dergelijke bepaling hebben de echtgenoten echter 
niet gemaakt, daarmee te kennen gevende dat er tussen hen slechts een vrije ge­
meenschap zou kunnen ontstaan met alle handelingsvrijheid vandien voor ieder 
van hen. O p de tweede plaats pleit het voorbeeld van de minister al voor mijn 
opvatting. Hij spreekt immers over de koop van een huis voor gemeenschappe-
277 Vgl de Memone van Antwoord aan de Tweede Kamer op art 3 7 1 8 lid 1 N В W , Van Ze­
hen, ρ 598 
278 Van Zeben, ρ 599 
279 Een dergelijke ruime uitleg is te vinden in Η R 25 februan 1983, N J 1983, 696, m o Luyten 
(Schaaphok-Schilder en Korthuis), Rb Middelburg 25 februan 1959, N J 1959, 512 en Pres Rb 
Haarlem 21 januan 1981, N J 1982, 171 
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lijke rekening teneinde dit gezamenlijk te gaan bewonen. Welnu, wanneer we 
dit voorbeeld bezien tegen de achtergrond van het huwelijksvermogensrecht, 
betekent dit dat de echtgenoten dit huis gezamenlijk gaan bewonen, zodat het 
de echtelijke woning in de zin van art. 88 lid 1 sub a wordt. In dat geval is reeds 
voor de overeenkomst tot vervreemding van het aandeel in de echtelijke woning 
door de ene echtgenoot de toestemming van de andere echtgenoot vereist. Dit 
zal in de praktijk ook wel het meest voorkomende geval zijn, maar dat betekent 
dan a contrario dat buiten art. 88 lid 1 sub a om deze toestemming niet vereist 
is. In mijn opvatting betekenen de woorden 'tenzij uit de rechtsverhouding tus-
sen de deelgenoten anders voortvloeit' in art. 3.7.1.8 lid 1 N.B.W., toegepast op 
de situatie waarin die deelgenoten echtgenoten zijn, derhalve niets anders dan 
'behoudens toepasselijkheid van de artt. 88 en 89 Boek 1'. 
De schuldeisers van de echtgenoten kunnen hun aandeel in het gemeenschap-
pelijk goed uitwinnen (art. 3.7.1.8 lid 3 eerste zin N.B.W.). Aan de uitwinnings-
bevoegdheid van de schuldeisers zijn geen beperkingen gesteld. 
De levering van een aandeel in een goed geschiedt op overeenkomstige wijze 
en met overeenkomstige gevolgen als is bepaald m.b.t. levering van dat goed 
(art. 3.4.2.7b N.B.W.). Hetzelfde geldt voor de vestiging van beperkte rechten 
op het goed (art. 3.4.2.11 N.B.W.). 
Kan een onverdeeld aandeel in een gemeenschappelijk goed met een beperkt 
recht worden bezwaard? De huidige wet beantwoordt deze vraag slechts voor 
het hypotheekrecht, en wel in art. 1212. Blijkens deze bepaling kan het onver-
deeld aandeel in een gemeenschappelijk onroerend goed met hypotheek worden 
bezwaard, terwijl na de verdeling van het goed de hypotheek alleen gevestigd 
blijft op het deel dat aan de hypotheekgever is toebedeeld, behoudens de bepa-
ling van art. 1377. De problemen die art. 1212 oproept, hangen voor een groot 
deel samen met het feit dat er een belangenafweging moet plaatshebben tussen 
degene die een hypotheekrecht op een onverdeeld aandeel van een deelgenoot 
heeft verkregen, en de overige deelgenoten. In de literatuur vallen dan ook twee 
opvattingen te onderscheiden; de eerste opvatting stelt het belang van de overi-
ge deelgenoten voorop en is vooral verdedigd door Meijers280, terwijl de tweede 
opvatting het belang van de beperkt gerechtigde benadrukt en in Eggens281 en 
Scholten282 haar voornaamste pleitbezorgers heeft gevonden. Meijers stelt zich 
op het standpunt dat een op een aandeel gevestigd beperkt recht na de verde-
ling slechts blijft rusten op het gedeelte van het goed, dat is toebedeeld aan de-
gene die het beperkte recht gevestigd heeft. Bij de scheiding en deling zouden 
de deelgenoten het beperkte recht geheel kunnen negeren. O p die manier weet 
de beperkt gerechtigde echter nooit waar hij aan toe is. Daar komt nog bij dat 
in deze opvatting de verwijzing in art. 1212 slot naar art. 1377 geen betekenis 
heeft. Persoonlijk voel ik dan ook meer voor de mening van Eggens, die meer 
oog voor de rechtszekerheid heeft. Hij kent aan de eerste zin van art. 1212 al-
gemene betekenis toe in die zin, dat deze bepaling zowel voor gebonden als 
280. W.P.N.R. 3579/80 (jrg. 1938). 
281. W.P.N.R. 3596/99 (jrg. 1938). 
282. Asser-Scholten, 8e druk, p. 466. 
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voor vrije gemeenschappen geldt. De toepasselijkheid van de tweede zin van 
art. 1212 beperkt hij echter tot gebonden gemeenschappen. Dat is ook logisch, 
want de declaratoire werking (art. 1125 lid 2) en de terugwerkende kracht (art. 
1129) der boedelscheiding gelden z.i.283 slechts voor gebonden gemeenschappen 
en zo bezien is de tweede zin van art. 1212 niet meer dan een uitvloeisel van 
art. 1129. Het gevolg van deze opvatting is, dat bij vrije gemeenschappen de 
boedelscheiding de rechten van de beperkt gerechtigde niet beïnvloedt, zodat 
het zakelijk recht op het aandeel na de verdeling blijft voortbestaan.284 Tenslot-
te wijs ik erop dat men het belang van de controverse tussen Meijers en Eggens 
niet moet overschatten. In de praktijk zal de vestiging van een hypotheekrecht 
op een onverdeeld aandeel in een onroerend goed nauwelijks voorkomen, om-
dat kredietinstellingen geen genoegen zullen nemen met zo'n aandeel als onder-
pand voor een eventueel te verstrekken hypothecaire geldlening. Veelal zal het 
onroerend goed tot een gebonden gemeenschap behoren en dan is de onzeker-
heid m.b.t. de toedeling aan de hypotheekgever (art. 1212 tweede zin) voor 
deze instellingen te groot. Jurisprudentie over art. 1212 is nauwelijks aanwezig. 
Meijers heeft zijn opvatting neergelegd in art. 3.7.1.8 lid 2 Ontwerp-Meijers: 
'Heeft een deelgenoot een beperkt recht op zijn onverdeeld aandeel geves-
tigd, dan blijft dit daarop na de verdeling slechts dan rusten, wanneer de overi-
ge deelgenoten hun toestemming tot de vestiging van dat recht hebben gegeven. 
Bij gebreke van deze toestemming rust na de deling het recht op dat deel van 
het goed, hetwelk aan de deelgenoot die het recht heeft gevestigd, is toe-
bedeeld'. 
Art. 3.7.1.8b lid 1 N.B.W. heeft het verschil tussen de situatie waarin een 
deelgenoot met toestemming van de andere deelgenoten een beperkt recht op 
zijn onverdeeld aandeel heeft gevestigd, en de situatie waarin deze toestemming 
ontbreekt, niet overgenomen. Volgens de minister285 is er voor dit verschil in 
rechtsgevolgen al naar gelang de overige deelgenoten toestemming tot de vesti-
ging van het recht hebben gegeven, geen afdoende reden aan te voeren. Van-
daar dat laatstgenoemd artikel nu in het eerste lid bepaalt dat, wanneer een ge-
meenschappelijk goed verdeeld of overgedragen wordt, nadat een deelgenoot 
een beperkt recht op zijn aandeel heeft gevestigd, dat recht komt te rusten op 
het goed voor zover dit door die deelgenoot wordt verkregen, en het goed voor 
het overige van dat recht wordt bevrijd. De belangrijkste verschillen tussen art. 
1212 en art. 3.7.1.8b lid 1 N.B.W. zijn, dat de eerste bepaling alleen van toepas-
sing is op de vestiging van een hypotheekrecht op een onverdeeld aandeel, ter-
wijl de tweede bepaling in het algemeen spreekt van 'een beperkt recht', en dat 
283 Vgl ook Klaassen-Eggens-Luijten II, ρ 321 en de aldaar in noot 76 genoemden, zie voorts 
Meijer, oratie Heerlen 1986, ρ 13, die de declaratoire werking en de terugwerkende kracht op alle 
gemeenschappen toepast 
284 Belangrijke wettelijke steunpunten voor het standpunt van Eggens zijn te vinden in de artt 
318k hd 2 en 774 lid 2 W ν К Vgl ook art 10 lid 2 Wet teboekgestelde luchtvaartuigen (Wet van 
6 maart 1957, S 72) 
285 Vgl de Memone van Antwoord aan de Tweede Kamer op art. 3.7 1 8b lid 1 Ν В W., Van 
¿then, ρ 602, waann hij verwijst naar Van der Grinten, R M. Themis 1960, ρ 148 
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de eerste bepaling slechts het geval van verdeling en niet dat van overdracht 
behandelt, wat de tweede bepaling wel doet. 
In het komende recht heeft vestiging van een hypotheekrecht op een onver-
deeld aandeel, gevolgd door toedeling van het goed aan de deelgenoot die het 
hypotheekrecht vestigde, merkwaardigerwijs tot gevolg dat dit recht zich nu in-
eens uitstrekt over het gehele goed. 
Dit blijkt met zoveel woorden uit de tekst van art. 3.7.1.8b lid 1 N.B.W. Deze 
opvatting, die m.i. naar huidig recht286 in strijd is met de openbaarheid van de 
rechtstoestand van onroerend goed, is niettemin ook voor het huidige recht 
reeds door enkele auteurs287 verdedigd. 
Wanneer een deelgenot zijn onverdeeld aandeel in een tot een vrije gemeen-
schap behorend onroerend goed met een hypotheekrecht bezwaart en dit goed 
vervolgens door de deelgenoten tezamen wordt verkocht en geleverd aan een 
derde, doet zich de vraag voor wat de gevolgen van deze overdracht voor de 
rechten van de hypotheekhouder zijn. Bij een vrije gemeenschap beïnvloedt een 
overdracht m.i. de rechten van de hypotheekhouder evenmin als een boedel-
scheiding. Het hypotheekrecht blijft derhalve rusten op het onverdeelde aan-
deel, ook al heeft de derde het gehele goed verkregen.288 Art. 3.7.1.8b lid 1 
N.B.W. laat in dit voorbeeld het hypotheekrecht vervallen. Dit lijkt op het eer-
ste gezicht een onbillijke oplossing van het probleem, maar na verdere bestude-
ring van het systeem van het N.B.W. blijkt dat mee te vallen. Zo behoeft een 
verdeling, alsmede een overdracht waartoe de deelgenoten zich na de vestiging 
van het beperkte recht hebben verplicht, de medewerking van de beperkt ge-
rechtigde (art. 3.7.1.8b lid 2 N.B.W.) en bovendien wordt laatstgenoemde be-
schermd door de zaaksvervangingsregel van art. 3.9.1.3 lid 1 N.B.W., nu het 
recht van hypotheek van rechtswege meebrengt een recht van pand op alle vor-
deringen tot vergoeding die in de plaats van het verbonden goed treden. Was 
de beperkt gerechtigde een vruchtgebruiker geweest, dan had hij een soortgelij-
ke bescherming genoten krachtens art. 3.8.11 lid 1 N.B.W.289 
Het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (vierde gedeelte) 
brengt in art. 3.7.1.8b nog enkele wijzigingen aan, die geen betekenis hebben 
wanneer er sprake is van een vrije gemeenschap. Zo worden in het eerste lid de 
286. Naar komend recht niet, omdat de toedeling van het goed aan de hypotheekgever naar buiten 
toe blijkt; zie immers art. 3.7.1.14a lid 1 jo. art. 3.4.2.4 N.B.W. 
287. Kleijn, diss. Leiden 1969, p. 45/46, Asser-Meijers-Van der Ploeg, nrs. 372 en 448, alsmede Pit-
lo-Van der Burght, p. 337 e.v.; anders Versteeg, diss. Leiden 1912, p. 213. 
288. Aldus ook Hof Leeuwarden 2 april 1879, W. 4407, Rb. Assen 18 oktober 1886, W. 5442, Rb. 
Maastricht 7 december 1911, W. 9280 en Asser-Beekhuis I, nrs. 620 e.V.; anders C.H. Beekhuis, 
W.P.N.R. 4474/75 (jrg. 1957). Art. 1212 geeft voor dit probleem geen oplossing, nu het alleen bij 
verdeling van toepassing is, maar een argument voor de in de tekst verdedigde opvatting valt wel 
te putten uit de reeds genoemde artt. 318k lid 2 en 774 lid 2 W.v.K.., alsmede art. 10 lid 2 Wet 
teboekgestelde luchtvaartuigen, welke bepalingen hypotheek op een aandeel niet alleen na toede-
ling van het schip ofluchtvaartuig, maar ook na vervreemding daarvan in stand laten. 
289. De bescherming die de beperkt gerechtigde in het N.B.W. geniet en naar huidig recht ont-
beert, vormt dan ook de reden waarom Asser-Beekhuis I, nr. 622 hel ongeoorloofd acht om de regel 
van art. 3.7.1.8b lid 1 N.B.W. bij overdracht reeds voor het huidige recht toe te passen. Dit hand-
boek maakt daarbij een uitzondering voor het geval van verkoop krachtens art. 1122. 
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woorden 'nadat een deelgenoot een beperkt recht op zijn aandeel heeft geves-
tigd' vervangen door de zinsnede 'terwijl op het aandeel van een deelgenoot een 
beperkt recht rust'. In het tweede lid komen de woorden 'na bezwaring met het 
beperkte recht' in de plaats van de woorden 'na de vestiging van het beperkte 
recht'. De bedoeling van deze wijzigingen is, het artikel aan te passen aan de 
mogelijkheid dat op één of meer aandelen in een nalatenschap een vrucht-
gebruik als bedoeld in afdeling 4.2A. 1 Ontwerp Invoeringswet rust. Een zoda-
nig vruchtgebruik wordt immers niet gevestigd, maar ontstaat van rechtswege 
ten behoeve van de niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot van de erflater 
op het moment van diens overlijden (art. 4.2A.1.1 lid 1 Ontwerp Invoerings-
wet).290 Ondanks de ontkoppeling van Boek 4291 kan de nieuwe redactie van 
art. 3.7.1.8b leden 1 en 2 zonder bezwaar gehandhaafd blijven, wat in de Nota 
van Wijziging d.d. 3 oktober 1983 dan ook is gebeurd. Bij deze Nota van Wijzi-
ging is aan art. 3.7.1.8b lid 1 toegevoegd de zinsnede 'onverminderd hetgeen 
de beperkt gerechtigde of de deelgenoot op wiens aandeel zijn recht rust, krach-
tens hun onderlinge verhouding van de ander wegens een door deze aldus ont-
vangen overwaarde heeft te vorderen'. De mogelijkheid van verrekeningsvorde-
ringen tussen de deelgenoot-hoofdgerechtigde en de beperkt gerechtigde is in de 
parlementaire geschiedenis niet expliciet naar voren gekomen en evenmin in de 
literatuur over titel 3.7 onderkend. Daarom is het wenselijk geacht dit te ver-
duidelijken door aan het slot van art. 3.7.1.8b lid 1 hieraan uitdrukkelijk te her-
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inneren. ^ 
с Art. 90: bestuursopdracht 
Bestuursopdracht is niet alleen mogelijk m.b.t. gemeenschapsgoederen, maar 
ook m.b.t. privé-goederen. Het onderscheid tussen gemeenschapsgoederen en 
privé-goederen heeft in dit verband twee belangrijke rechtsgevolgen. O p de eer-
ste plaats kan de rechtbank het bestuur over privé-goederen van een echtgenoot 
niet aan de andere echtgenoot opdragen, wanneer eerstgenoemde in ernstige 
mate tekortschiet in het bestuur van die goederen; deze grond geldt slechts voor 
gemeenschapsgoederen. O p de tweede plaats vertegenwoordigt de ene echt-
genoot de andere wel, wanneer aan eerstgenoemde het bestuur over privé-goe-
deren van laatstgenoemde is opgedragen, maar niet, wanneer aan hem het be-
stuur over gemeenschapsgoederen is opgedragen; dan is er nl. slechts sprake van 
verruiming van bestuursbevoegdheid.293 De vraag of de ene echtgenoot de an-
290 Vgl de Memone van Toelichting op het Ontwerp Invoenngswet, ρ 39, waann de minister 
opmerkt dat de leden I en 2 van art 3 7 1 8b ook voor het vruchtgebruik van afdeling 4 2A I beho­
ren te gelden Hij verwijst daarbij naar art 4 2Λ 1 8 lid 2 
291 Zie de Voortgangsnota, Kamerstuk 18 113, nr 2. 
292 Aldus de Toelichting op de Nota van Wijziging d d 3 oktober 1983 (wetsontwerp 17 496, nr 
6, ρ 15/16), men zie hierover ook Schoordijk, Medeeigendom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid, 
ρ 96 
293 Vgl ρ 74, Asser-Van der Gnnten I, nr 18 wekt de indruk dat er bij toepasselijkheid van art 
90 altijd sprake van vertegenwoordiging is 
111 
dere al dan niet vertegenwoordigt, is overigens niet zonder belang. Wanneer de 
echtgenoten met uitsluiting van iedere gemeenschap gehuwd zijn en aan de 
man het bestuur over het privé-vermogen van de vrouw is opgedragen, terwijl 
zij gerechtigd is tot een aandeel in een nalatenschap, zal zij voor de toepassing 
van de boedelscheidingsbepalingen beschouwd moeten worden als iemand die 
het vrije beheer over haar goederen mist, zodat art. 1117 lid 2 geldt. Dan zal 
bijv. de akte van boedelscheiding notarieel verleden moeten worden onder 
goedkeuring van de kantonrechter (art. 1117 lid 2 jo. art. 1120). Anders is het, 
wanneer in dit voorbeeld de echtgenoten in algehele gemeenschap van goede-
ren gehuwd zijn en aan de man het bestuur over de gemeenschap is opgedra-
gen. Behoort het aandeel van de vrouw in de nalatenschap tot de gemeenschap, 
dan is art. 1115 van toepassing, zodat de boedelscheiding niet aan enige vorm 
gebonden is.294 
Gedeeltelijk nieuw is de regeling van de bestuursopdracht in het Ontwerp In-
voeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte). Blijkens art. 91 lid 4 
Ontwerp Invoeringswet is de echtgenoot aan wie het bestuur over goederen 
wordt opgedragen, bevoegd tot vertegenwoordiging van de echtgenoot aan wie 
het wordt onttrokken, bij andere dan bestuurshandelingen met betrekking tot 
die goederen. Deze bepaling is opgenomen, omdat in het ontwerp obligatoire 
rechtshandelingen die tot zakenrechtelijk handelen verplichten, niet langer 
onder bestuur vallen. Dit novum wordt als volgt toegelicht295: 
'Lid 4 geeft een nieuwe regeling van vertegenwoordiging voor andere dan be-
stuurshandelingen. Voor bestuurshandelingen treedt de echtgenoot aan wie het 
bestuur wordt opgedragen, uit eigen hoofde en uit eigen bevoegdheid op. Sluit 
hij echter overeenkomsten296, dan zou hij daarvoor, zonder nadere bepaling, in 
eigen vermogen worden gebonden, terwijl de echtgenoot aan wie de goederen 
toebehoren, of van wiens zijde zij in de gemeenschap zijn gevallen (art. 97), 
daardoor juist niet in zijn vermogen zou zijn gebonden en evenmin de con-
tractuele rechten op zijn naam zouden komen. Vandaar dat hiervoor thans een 
voorziening wordt getroffen welke hem bevoegd maakt tot handelen in naam 
van zijn echtgenoot'. 
Deze toelichting maakt duidelijk dat in het systeem van het ontwerp de bepa-
ling van het vierde lid niet gemist kan worden. Bij obligatoire overeenkomsten 
moet immers de echtgenoot aan wie het bestuur wordt ontnomen, gebonden 
zijn en niet de echtgenoot aan wie het bestuur wordt opgedragen. De laatste is 
slechts bevoegd tot besturen in de zin van het ontwerp. De vertegenwoordi-
gingsconstructie is dus noodzakelijk, maar m.i. wetstechnisch toch minder fraai: 
de ontwerper is enerzijds wel bereid het aangaan van de verplichting tot leve-
ring uit het bestuursbegrip te lichten, maar wil anderzijds toch de echtgenoot 
aan wie het bestuur is opgedragen, bevoegd maken tot verkoop en kiest in ver-
band daarmee voor een nieuwe regel van vertegenwoordiging. Bovendien wek-
ken de bepaling en de toelichting daarop ten onrechte de indruk dat er van ver-
294. Aldus ook Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 50/51, noot 158 en II, p. 342. 
295. Vgl. de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 39. 
296. De ontwerper bedoelt hiermee m.i. slechts obligatoire overeenkomsten. 
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tegenwoordiging slechts sprake zou kunnen zijn bij andere dan bestuurshande-
lingen, daarmee uit het oog verliezende dat vertegenwoordiging ook bij be-
stuurshandelingen zelf aan de orde kan komen, en wel wanneer het privé-goe-
deren betreft. Noch art. 91 lid 4 Ontwerp Invoeringswet noch de toelichting 
daarop rept met één woord over het onderscheid tussen gemeenschapsgoederen 
en privé-goederen, dat in het kader van de bestuursopdracht altijd gemaakt 
dient te worden.297 
Tenslotte kan men zich afvragen of aan de bestuursopdracht in de nieuwe 
versie eigenlijk nog wel behoefte bestaat. Het gevolg van de nieuwe regeling is 
immers, dat de echtgenoot aan wie het bestuur wordt onttrokken, weliswaar za-
kenrechtelijk onbevoegd wordt, maar niet obligatoir. De schulden die hij aan-
gaat, zijn verhaalbaar op zijn privé-vermogen en de gemeenschap, terwijl de 
bedoeling van de bestuursopdracht toch zou moeten zijn het aangaan van 
schulden juist te voorkomen. De oorzaak van deze ongewenste consequentie ligt 
in de koppeling van het bestuursbegrip van art. 90 lid 2 aan dat van art. 91 
lid 1 Ontwerp Invoeringswet, zoals trouwens ook nu het bestuursbegrip van art. 
97 lid 1 aan dat van art. 90 lid 1 is gekoppeld. Terecht is er veel kritiek geleverd 
op het feit dat naar huidig recht de obligatoire overeenkomst onder het be-
stuursbegrip valt, maar een bijkomend gunstig gevolg daarvan is wel, dat bij 
de bestuursopdracht het beoogde rechtsgevolg, nl. dat de echtgenoot aan wie 
het bestuur wordt ontnomen, ook obligatoir onbevoegd wordt, in ieder geval 
wordt bereikt. In het komende recht is het precies omgekeerd: gelukkig ver-
dwijnt de obligatoire overeenkomst uit het bestuursbegrip, maar voor de be-
stuursopdracht betekent dit helaas dat zij in haar effect tekortschiet, omdat de 
betrokken echtgenoot obligatoir bevoegd blijft. De conclusie uit het voorafgaan-
de moge duidelijk zijn: zowel in het huidige recht als in het toekomstige recht 
worden 'bestuur' in de definitiebepaling en 'bestuur' bij de bestuursopdracht 
ten onrechte met elkaar verbonden. In het eerste geval gaat het immers om een 
specifiek huwelijksvermogensrechtelijk begrip en in het tweede geval om een 
soort onderbewindstelling. 
d. Art. 91: aansprakelijkheid voor bestuur 
Art. 91 geeft een aansprakelijkheidsregel voor het geval dat de ene echtgenoot 
het bestuur van zijn goederen aan de andere echtgenoot overlaat of de rechter 
het bestuur van die goederen aan de andere echtgenoot heeft opgedragen. 
Laatstgenoemde is dan als een lasthebber voor het door hem gevoerde bestuur 
aansprakelijk met inachtneming van de bijzondere verhoudingen tussen de 
echtgenoten en de aard van de goederen. De tekst van art. 91 is exact gelijk aan 
die van art. 166 (oud). Vóór 1957 bestond een dergelijke bepaling niet. 
Meijers298 achtte haar nodig, omdat het overlaten van het bestuur door de ene 
echtgenoot aan de andere niet altijd als een lastgeving is te beschouwen. Hij be-
297. Vgl. ook de kritische beschouwingen van Van der Burght, W.P.N.R. 5656 (jrg. 1983). 
298. Art. 1.6.9 Ontwerp-Meijers met toelichting, Van Zeben, p. 265. 
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oogde met art. 1.6.9 vooral bescherming van de vrouw, die veelal, ook al is zij 
handelingsbekwaam, de behartiging van haar financiële belangen aan haar 
man zal overlaten en zonder dit artikel door verkrijging van handelingsbe-
kwaamheid eerder in slechtere dan in betere conditie zou komen, daar zij de 
bescherming van art. 160 leden 3 en 4 (oud)299 zou derven. 
Evenals in art. 90 moet ook hier de term 'bestuur' uitgelegd worden overeen-
komstig het bepaalde in art. 97 lid 1 tweede zin met de Memorie van Toelich-
ting daarop. 
Art. 91 is slechts geschreven voor privé-goederen.300 Het spreekt immers over 
'zijn' goederen en even verderop over 'die' goederen. Ook de wetsgeschiedenis 
laat hierover geen enkele twijfel bestaan. Weliswaar blijkt uit het Voorlopig 
Verslag van de Vaste Commissie voor Justitie uit de Tweede Kamer3 0 1 dat 
sommige leden van oordeel waren dat het in dit artikel bepaalde eveneens van 
toepassing dient te zijn op het overlaten door een echtgenoot van het bestuur 
over gemeenschapsgoederen, die onder zijn bestuur staan, aan de andere echt-
genoot, maar in de Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer3 0 2 merkt 
de minister op dat het onderhavige artikel geen betrekking heeft op gemeen-
schapsgoederen. 
Welke betekenis moeten wij hechten aan het begrip 'overlaten'? Tegenover 
elkaar staan hier de enge opvatting van De Bruijn-Soons-Kleijn303 en de ruime 
opvatting van Klaassen-Eggens-Luijten I.304 Volgens eerstgemeld handboek 
wordt met 'overlaten' gedoeld op het zonder uitdrukkelijke afspraak toelaten 
dat de andere echtgenoot daden van bestuur over het vermogen van zijn 
partner verricht, terwijl volgens laatstgemeld handboek 'overlaten', behalve het 
feitelijk en stilzwijgend toelaten dat de andere echtgenoot bestuur voert, mede 
insluit iedere overeenkomst krachtens welke zulks gebeurt, bijv. lastgeving, 
maar ook zaakwaarneming. M.i. wijzen de parlementaire stukken in de richting 
van de opvatting van Luijten. Blijkens het zojuist genoemde Voorlopig Ver-
slag305 waren immers sommige leden van mening dat met het woord 'overlaten' 
niet een afzonderlijke, nieuwe rechtsfiguur is bedoeld, maar hieraan veeleer de 
betekenis van het gewone spraakgebruik moet worden gehecht, die juridisch 
nog op verschillende manieren - bijv. als stilzwijgende volmacht of zaakwaar-
neming of bruik- en verbruikleen of bewaargeving - kan worden betiteld, ter-
wijl de minister in de Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer3 0 6 het be-
toog van deze leden onderschrijft. Overigens is het praktische belang van de 
299 Dit artikel van vóór 1957 bepaalde m het derde lid dat de man de aan de vrouw persoonlijk 
toebehorende goederen bestuurde, tenzij het tegendeel was bedongen, en in het vierde lid dat hij 
die goederen als een goed huisvader moest beheren en voor alle verauim in dat beheer verantwoor-
delijk was 
300 Anders Schoordijk, Het nieuwste huwelijksvermogensrecht, ρ 28 
301 Van Zeben, ρ 266 
302 Van Zeben, p. 267 
303 Ρ 43 
304 Ρ 56. 
305 Van Zeben, ρ 266 
306 Van Zeben, ρ 266 
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controverse gering, nu door De Bruijn-Soons-Kleijn307 zelf wordt toegegeven 
dat beide opvattingen tot dezelfde resultaten leiden. Opmerking verdient nog 
dat de echtgenoot die het bestuur aan de andere echtgenoot overlaat, zelf be-
stuursbevoegd blijft. 
Art. 91 is niet alleen van toepassing, wanneer er sprake is van bestuurs-
overlating m.b.t. privé-goederen, maar ook bij bestuursopdracht m.b.t. privé-
goederen. In het laatste geval staat vast, dat de echtgenoot aan wie het bestuur 
is opgedragen, de andere echtgenoot vertegenwoordigt. De aansprakelijkheid 
van eerstgenoemde moet echter beoordeeld worden overeenkomstig art. 91; art. 
90 bevat hiervoor geen speciale regels. Een belangrijk verschil met bestuurs-
overlating is, dat bij bestuursopdracht de echtgenoot aan wie het bestuur is 
ontnomen, zelf niet langer bestuursbevoegd is; de woorden 'met uitsluiting van' 
in art. 90 maken zonder twijfel duidelijk dat de echtgenoot aan wie het bestuur 
is opgedragen, privatief bestuursbevoegd is. 
De echtgenoot aan wie het bestuur is overgelaten of opgedragen, is 'als een 
lasthebber' voor het door hem gevoerde bestuur aansprakelijk. Uit het voor-
afgaande zal duidelijk geworden zijn dat dit nog niet betekent dat hij ook daad-
werkelijk lasthebber is. De aansprakelijkheid overeenkomstig de artt. 1837 e.v. 
wordt gemitigeerd door de slotzinsnede van art. 91: 'met inachtneming van de 
bijzondere verhoudingen tussen de echtgenoten en de aard van de goederen'. 
Terecht houdt de wetgever er rekening mee, dat de huwelijksverhouding vaak 
met zich mee zal brengen dat deze aansprakelijkheidsregels niet zeer stringent 
zullen kunnen worden toegepast308, maar niet duidelijk is wat hij bedoelt met 
'de aard van de goederen'. Ik heb getracht de betekenis daarvan aan de hand 
van de parlementaire geschiedenis te achterhalen, doch tevergeefs. M.i. is de 
toevoeging van 'de aard van de goederen' overbodig, omdat de bijzondere ver-
houdingen tussen de echtgenoten de aansprakelijkheid in concreto reeds vol-
doende kunnen mitigeren. 
Welke wijzigingen brengt het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 
N.B W. (zesde gedeelte) op dit punt? De materie van het huidige art. 91 
verhuist naar art. 90 lid 3 Ontwerp Invoeringswet. Volgens de oorspronkelijke 
tekst van deze bepaling zijn tussen de echtgenoot die rechtmatig bestuurs-
handelingen verricht over goederen die slechts aan de andere echtgenoot toe-
behoren, en deze laatste de bepalingen omtrent de overeenkomst van opdracht 
van overeenkomstige toepassing, met inachtneming van de aard van de 
huwelijksverhouding en de aard der goederen. Blijkens de Memorie van Toe-
lichting op het Ontwerp Invoeringswet309 kan het rechtmatig bestuurshandelin-
gen verrichten geschieden volgens de aanhef van art. 90 lid 1 - het overlaten 
307 Ρ 44 
308 Zie daarover Η R 28 juni 1985, N J 1986, 357, m o. Luijten, vgl ook Rb Rotterdam 16 no­
vember 1981, NJ 1983,683 
309 Ρ 38 
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van bestuur - en volgens de bestuursopdracht van art. 91. Hier blijkt dus niet 
van veranderingen ten opzichte van het huidige recht. Ook nu geeft de ont-
werper duidelijk te kennen dat het i.e. slechts gaat om bestuurshandelingen 
m.b.t. privé-goederen.310 Art. 90 lid 3 Ontwerp Invoeringswet verwijst in zijn 
oorspronkelijke versie voor de rechtsgevolgen van het rechtmatig bestuurs-
handelingen verrichten naar de opdracht (titel 7.7 Ontwerp N.B.W.).311 Voor 
zover de verrichte handelingen rechtshandelingen zijn, zullen mede de 
bijzondere bepalingen omtrent de lastgeving van overeenkomstige toepassing 
zijn, welke bepalingen in afdeling 7.7.2 zijn neergelegd. Een opvallend verschil 
met het huidige art. 91 is, dat ook andere bepalingen dan die omtrent de 
aansprakelijkheid van toepassing zullen kunnen zijn. De Memorie van Toelich-
ting312 geeft als voorbeelden de artt. 7.7.1.2 t/m 7.7.1.4 en 7.7.1.7.313 Is er geen 
sprake van het rechtmatig verrichten van bestuurshandelingen, dan zijn de 
bepalingen omtrent onrechtmatige daad in beginsel van toepassing en komt 
bijv. art. 7.7.1.7 niet aan de orde.314 De slotzinsnede van art. 90 lid 3 Ontwerp 
Invoeringswet komt overeen met die van het huidige art. 91, met dien verstan-
de dat niet meer gesproken wordt van 'de bijzondere verhoudingen tussen de 
echtgenoten', maar van 'de aard van de huwelijksverhouding'; het betreft hier 
slechts een redactionele wijziging, inhoudelijk verandert er m.i. niets. De over-
bodige verwijzing naar 'de aard van de goederen' heeft de ontwerper ten 
310. Onduidelijk is echter de regeling van het overlaten in de oorspronkelijke tekst van art. 90 lid 
1 Ontwerp Invoeringswet. Wanneer men deze bepaling nauwkeurig leest, zou men eruit kunnen 
afleiden dat het overlaten niet alleen op privé-goederen, maar ook op gemeenschapsgoederen 
betrekking kan hebben. Heeft de ontwerper dit zo bedoeld? De Memorie van Toelichting op het 
Ontwerp Invoeringswet, p. 37 geeft daarover geen uitsluitsel en deelt ons slechts mede dat art. 90 
'in beginsel' zowel op de privé-goederen der echtgenoten als op gemeenschapsgoederen betrekking 
heeft. Bovendien brengt de aanvankelijke redactie van art. 90 lid 1 - a contrario - met zich mee 
dat, voor zover een echtgenoot het bestuur wèl aan de andere echtgenoot overlaat, eerstgenoemde 
zelf niet bestuurt. Dit zou betekenen dat de 'overlater' bestuursonbevoegd wordt, een wel zeer 
opmerkelijke koersverandering ten opzichte van het huidige recht! 
311. Na aanbieding van wetsontwerp 17 725 op 23 december 1982 aan de Tweede Kamer, in welk 
ontwerp wordt uitgegaan van de opdracht zoals deze is geregeld in titel 7.7 Ontwerp N.B.W., is 
op 9 februari 1983 bij de Tweede Kamer ingediend het Ontwerp Vaststellings- en Invoeringswet 
titel 7.7 N.B.W. (wetsontwerp 17 779), waarvan de tekst op tal van punten afwijkt van die van het 
oorspronkelijke ontwerp. 
312. P. 38. 
313. Ik zie niet in waarom ook andere regels dan die betreffende de aansprakelijkheid, van overeen-
komstige toepassing verklaard moeten worden; in de Memorie van Toelichting wordt dit in het 
geheel niet gemotiveerd. De voorbeelden die gegeven worden, overtuigen mij niet van de noodzaak 
van dit novum; het betreft hier óf regels die m.i. ook zouden gelden, wanneer zij niet van overeen-
komstige toepassing verklaard zouden zijn (artt. 7.7.1.2 t/m 7.7.1.4), óf regels die - gezien de aard 
van de huwelijksverhouding - juist helemaal niet voor toepassing in aanmerking komen (art. 
7.7.1.7). In het Ontwerp Vaststellings- en Invoeringswet zijn de eerstgenoemde artikelen gewijzigd, 
terwijl het laatstgenoemde artikel gelijk is gebleven. 
314. Deze bepaling zal m.i. zelfs bij het rechtmatig verrichten van bestuurshandelingen praktisch 
nooit worden toegepast; zie de vorige noot. 
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onrechte gehandhaafd.315 
Art. 90 leden 1 en 3 Ontwerp Invoeringswet heeft inmiddels wijziging onder-
gaan.316 In het eerste lid wordt in het geheel niet meer gesproken van 'over-
laten' en het derde lid luidt nu als volgt: 'Tussen de echtgenoot die het hem toe-
komend bestuur overlaat aan de andere echtgenoot, en deze laatste zijn de be-
palingen omtrent lastgeving van overeenkomstige toepassing, met inacht-
neming van de aard van de huwelijksverhouding en de aard der goederen'. De 
ontwerper beperkt het overlaten van bestuur niet langer tot privé-goederen. 
Het is opvallend hoe snel en gemakkelijk de minister hieromtrent van opvatting 
verandert zonder ook maar enigszins acht te slaan op de historische ontwik-
keling van het huidige art. 91 . 3 1 7 Heette het immers in de Memorie van Toe-
lichting318 nog, dat men het in het algemeen niet in overeenstemming met de 
aard van, althans de algehele, gemeenschap van goederen acht om de echtgeno-
ten schadevergoedingsvorderingen wegens bestuur van gemeenschapsgoederen 
toe te kennen, in de Memorie van Antwoord319 stelt de minister zich plotseling 
op het standpunt, dat de beperking tot privé-goederen wel berust op de gedach-
te dat de verbintenis uit de lastgeving hier zowel een bate als een schuld voor 
de gemeenschap zou betekenen, maar dat verdedigbaar is dat de schuld, even-
als een gewone schuld uit lastgeving van de ene echtgenoot aan de ander, in de 
zin van art. 94 lid 3 verknocht is en dat hij er daarom mee kan instemmen dat 
art. 90 lid 3 wordt verruimd. 
§ 3. D E TOESTAND ONGEACHT HET HUWELIJKSVERMOGENSREGIME 
a. Art. 87. koop op ajbetahng 
1. Htstonsche beschouwing 
Voor de geschiedenis van het huidige art. 87 moeten wij terug tot 1936, toen 
315 Bij Nota van Wijziging d d 3 oktober 1983 (wetsontwerp 17 725, nr 4) is in art 90 lid 3 het 
woord 'opdracht' vervangen door het woord 'lastgeving' Deze wijziging hangt samen met de Nota 
betreffende de voortgang van de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N В W (eerste t/m zevende 
gedeelte) d d 29 september 1983 (Kamerstuk 18 113, nrs 1 en 2) en wordt als volgt toegelicht 
(wetsontwerp 17 725, nr 4, ρ 3) 'De voor dit artikel (bedoeld is art 90) voorgestelde tekst ging 
uit van de veronderstelling dat tegelijk met de Boeken 3-6 ook titel 7 7 betreffende de opdracht zou 
worden ingevoerd Nu dit met het geval is en voorshands met een aanpassing van de titel last­
geving in het bestaande wetboek wordt volstaan, dient de verwijzing naar de opdracht te worden 
aangepast Vgl ook thans art 91 Boek Γ De tekst van de titel Lastgeving, zoals deze ι ν m de 
dereguleringsvoorstellen van de Voortgangsnota komt te luiden, is opgenomen in het Ontwerp 
Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N В W (zevende gedeelte), dat o a de aanpassing van het huidige 
derde, vierde en vijfde Boek В W aan de Boeken 3, 5 en 6 Ν В W bevat (wetsontwerp 17 896 d d 
3 mei 1983) Met name verwijs ik voor wat de tekst betreft naar de Nota van Wijziging d d 3 
oktober 1983 (wetsontwerp 17 896, nr 4, ρ 5 t/m 8) en naar het Gewijzigd Ontwerp d d 30 
januan 1984 (wetsontwerp 17 8%, nr 6, ρ 5 t/m 8), alsmede voor wat de toelichting betreft 
eveneens naar de Nota van Wijziging d d 3 oktober 1983 (wetsontwerp 17 896, nr 4, ρ 20 t/m 
22) 
316 Bij de tweede Nota van Wijziging d d 27 december 1984 
317 Zie Van Zeben, ρ 267 
318 Ρ 38 
319 Ρ 5/6 
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art. 162a (oud), het zgn. 'pantoffelheldartikel', in de wet opgenomen werd. 20 
Gezien de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw en de overheer-
sende positie van de man m.b.t. het bestuur van zowel gemeenschapsgoederen 
als privé-goederen van de vrouw321 was dit een begrijpelijke benaming voor het 
artikel. Wanneer de man immers met zijn vrouw een gemeenschappelijke huis-
houding had, kon hij ten aanzien van zaken, welke kennelijk de behoeften der 
huishouding betroffen, geen huurkoop aangaan zonder schriftelijke toestem-
ming van zijn vrouw of haar medewerking tot de akte. De bepaling gold slechts 
voor huurkoop, een species van koop en verkoop op afbetaling, waarbij partijen 
overeenkomen dat de verkochte zaak niet door enkele overdracht in eigendom 
van de koper overgaat (art. 1576h lid 1). De laatste wordt pas eigenaar door 
betaling van het gehele ter zake van de huurkoop verschuldigde bedrag (art. 
1576plid l ) . 3 2 2 
In 1957 werd art. 162a (oud) vervangen door art. 164 (oud). De belangrijk-
ste wijzigingen die de Lex Van Oven op dit gebied aanbracht, bestonden hier-
in, dat niet langer de keus gegeven werd tussen schriftelijke toestemming en me-
dewerking tot de akte, doch dat medewerking van beide echtgenoten voor-
geschreven werd, en verder dat de werking van de bepaling werd uitgebreid tot 
koop op afbetaling in het algemeen, zijnde de koop waarbij partijen overeenko-
men dat de koopprijs wordt betaald in termijnen, waarvan er twee of meer ver-
schijnen nadat de verkochte zaak aan de koper is overgedragen, al dan niet in 
eigendom (art. 1576 lid 1). Uiteraard is tevens van de gelegenheid gebruik ge-
maakt om de regeling 'geslachtloos' te maken: er werd niet meer gesproken van 
'de man ' en 'de vrouw', maar van 'de ene echtgenoot' en 'de andere echt-
genoot'. 
2. Huidig recht 
Toen in 1970 art. 87 werd ingevoerd, veranderde er niets ten opzichte van de 
Lex Van Oven: de redactie van art. 87 was gelijk aan die van art. 164 (oud). 
De problemen die art. 87 met zich meebrengt, worden in het hierna volgende 
besproken. 
Art. 87 houdt een algemene bevoegdheidsbeperking voor echtgenoten in. 
Buiten het huwelijk komt een dergelijke beperking in ons recht niet voor. De 
bepaling geldt slechts voor echtgenoten die een gemeenschappelijke huishou-
ding hebben. In dat geval kan de ene echtgenoot slechts met medewerking van 
de andere echtgenoot op afbetaling kopen. Uit het gebruik van de woorden 
'kan' en 'slechts' blijkt, dat bij gebreke van die medewerking de rechtshandeling 
absoluut en van rechtswege nietig is. Beide echtgenoten zijn contractspartij, nu 
de wet 'medewerking' verlangt en niet slechts 'toestemming', zoals in art. 88.3 2 3 
320 Wet van 23 apnl 1936, S 202 
321 Vgl de a m 179 en 160 (oud) 
322 De artt 1576 t/m 1576x zijn ingevoegd bij dezelfde wet als die, waarbij art 162a (oud) is in-
gevoegd (Wet van 23 apnl 1936, S 202) 
323 Aldus Hof Amsterdam 16 mei 1968, N J 1969, 159 
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Voor toepasselijkheid van art. 87 is vereist, dat de koop op afbetaling betrek­
king heeft op zaken die kennelijk ten behoeve van de huishouding strekken. Er 
is al op gewezen 3 2 4 dat deze redactie niet geheel zuiver is. Een zaak kan immers 
niet 'strekken'; op dit punt was de tekst van art. 162a (oud) duidelijker, omdat 
daarin gesproken werd van 'zaken, welke kennelijk de behoeften der huishou­
ding betreffen'. Wat betekent 'kennelijk'? Ter beantwoording van deze vraag 
is het noodzakelijk een onderscheid te maken tussen enerzijds zaken die uit hun 
aard de behoeften der huishouding betreffen, m.a.w. zaken die het optisch ken­
merk vertonen dat zij de behoeften der huishouding betreffen, zoals een stofzui­
ger, een wasmachine, een gasfornuis e.d., en anderzijds zaken met een gemengd 
karakter, m.a.w. zaken waaraan men niet meteen kan zien dat zij de behoeften 
der huishouding betreffen, zodat de verkoper een nader onderzoek zal moeten 
instellen. Aan dit onderzoek dienen geen strenge eisen te worden gesteld. Bij de 
laatste categorie denke men bijv. aan een auto; het is dan voldoende dat de ver­
koper eenvoudig naar de bestemming van de auto informeert. 3 2 5 
Is aan de vereisten van art. 87 voldaan, dan zijn beide echtgenoten voor het 
geheel aansprakelijk. De grondslag van deze aansprakelijkheid ligt voor hen 
beiden in het contract. De heersende leer 3 2 6 neemt aan dat deze aansprakelijk­
heid een hoofdelijke is. Er is echter ook aan de actiefzijde der verbintenis sprake 
van hoofdelijkheid, zodat ieder van de echtgenoten het op afbetaling gekochte 
voor het geheel van de verkoper kan vorderen. 3 2 7 
Bij huurkoop - een overeenkomst die schriftelijk moet worden aangegaan 
(art. 1576І) - is een schriftelijke volmacht vereist, wanneer een echtgenoot niet 
zelf, d.w.z. niet in persoon, tot de akte medewerkt. Dit vormvereiste beschermt 
tegen het gevaar van overijling en is gesteld in het belang van de rechtszeker­
heid. Luijten 3 2 8 vraagt zich af of het niet wenselijk was geweest de schriftelijke 
vorm voor de volmacht voor te schrijven, indien de overeenkomst schriftelijk 
wordt aangegaan, onafhankelijk van het feit of dit schriftelijk aangaan al dan 
niet wettelijk verplicht is, m.a.w. hij zou in art. 87 lid 1 laatste zin de woorden 
'moet worden' willen vervangen door het woord 'wordt'. M.i. brengen de eisen 
der rechtszekerheid een dergelijke opvatting inderdaad met zich mee. Luijten 
voegt daaraan nog het volgende toe: de huurkoop moet uitsluitend in het be­
lang van partijen schriftelijk worden aangegaan en dan moet z.i. ook een vol­
macht in dezelfde vorm tot stand komen, tenzij de wetgever zelf een andere re­
geling geeft.329 Hetzelfde probleem doet zich voor bij de schenking, gevolgd 
door levering (art. 1703). Deze schenking moet - afgezien van de gift van hand 
tot hand (art. 1724) - op straffe van nietigheid bij notariële akte gedaan wor-
324. Vgl. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 33. 
325. Het hier behandelde onderscheid is afkomstig van het hierna op p. 121 e.v. nog te bespreken 
arrest H.R. 18 april 1969, N.J. 1969, 280 (Philipse-Wingen); vgl. over dit arrest Luijten, W.P.N.R. 
5179 (jrg. 1972). 
326. De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 51, Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 34 en Asser-De Ruiter II, nr. 
166. 
327. Aldus de in de vorige noot genoemde handboeken. 
328. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 36. 
329. Anden Asser-Van der Grinten I, nr. 26. 
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den (art. 1719). De wetgever stelt dit vormvereiste in het belang van de schen-
ker, nl. om hem tegen overijling te beschermen. Luijten zal derhalve in dit ge-
val voor het doen van de schenking een notariële volmacht verlangen, nu de 
wetgever zelf geen andere regeling geeft, terwijl Van der Grinten de volmacht 
i.e. vormvrij acht, omdat de wet niets bepaalt. De volmacht tot het aannemen 
van de schenking moet blijkens art. 1720 authentiek zijn. Het merkwaardige is 
nu, dat de opvatting van Van der Grinten met zich meebrengt dat de volmacht 
wel vormvrij is wanneer zij strekt tot het doen van de schenking, maar niet 
wanneer zij strekt tot het aannemen van de schenking. 
Blijkens art. 87 lid 2 kan de kantonrechter, indien een echtgenoot afwezig 
is330, in de onmogelijkheid verkeert zijn wil te verklaren of zijn medewerking 
weigert, de andere echtgenoot op diens verzoek tot het aangaan van een koop 
op afbetaling machtigen. Wat is het rechtskarakter van deze kantonrechterlijke 
machtiging? Zij completeert de ontbrekende bevoegdheid van de alleen hande-
lende echtgenoot. Dit betekent echter niet dat de andere echtgenoot partij 
wordt. De hoofdelijke aansprakelijkheid van art. 87 lid 1 treedt niet in, nu de 
andere echtgenoot op geen enkele wijze bij het hele gebeuren betrokken is. 
Slechts de handelende echtgenoot is partij en dienovereenkomstig aansprake-
lijk.331 
Wanneer de kantonrechter de in art. 87 lid 2 bedoelde machtiging verleent 
en de koop op afbetaling tevens de gewone gang van de huishouding in de zin 
van art. 85 lid 1 betreft, zijn dan toch de echtgenoten ieder voor het geheel aan-
sprakelijk? Ik ben geneigd deze theoretische332 vraag ontkennend te beantwoor-
den.333 Het gaat hier om een zo specifiek geval, dat ik van mening ben dat art. 
85 lid 1 nu buiten spel is gezet: vanwege de rechterlijke machtiging is en blijft 
er maar één echtgenoot aansprakelijk en een andere wetsbepaling vermag daar-
in geen verandering te brengen. In zoverre derogeert art. 87 lid 2 aan art. 85 
lid 1. Als men zich op het standpunt stelt dat in de gevallen van art. 87 lid 2 
de hoofdelijke aansprakelijkheid van art. 87 lid I niet intreedt, acht ik het con-
sequenter om evenmin art. 85 lid 1 van toepassing te doen zijn dan om te zeg-
gen dat in zo'n situatie laatstgenoemde bepaling onverlet blijft. 
330. Blijkbaar kan dir afwezigheid samengaan met een gemeenschappelijke huishouding. 
331. Aldus ook De Bruijn-Soons-KJeijn, p. 51, Kiaassen-Eggens-Luijten I, p. 34 en Asser-De Ruiter 
II, nr. 170; anders Schoordijk, Het nieuwste huwelijksvermogensrecht, p. 23 en Pitlo-Van der 
Burght-Rood-de Boer, p. 148. 
332. Theoretisch, omdat dit geval zich in de praktijk waarschijnlijk nooit zal voordoen: wanneer 
beide echtgenoten aan de koop op afbetaling moeten medewerken en bij gebreke van de medewer-
king van één van hen de kantonrechter machtiging moet verlenen, zal men hier toch moeilijk kun-
nen spreken van de 'gewone' gang van de huishouding; zie Kiaassen-Eggens-Luijten I, p. 35, vol-
gens wie samenloop van de artt. 85 en 87 slechts mogelijk is, indien men aanvaardt dat het wezen 
van de 'gewone gang van de huishouding' schuilt in de aard der aan te kopen goederen en niet in 
de wijze waarop de koop tot stand komt. 




Over de artt. 164 (oud) en 87 bestaat nogal wat lagere rechtspraak. De Hoge 
Raad3 3 4 is slechts één keer geroepen om over deze problematiek een beslissing 
te geven. Het arrest geeft een antwoord op de vraag wanneer een zaak kennelijk 
ten behoeve van de huishouding strekt. 
Philipse had aan Wingen een auto in huurkoop gegeven. Wingen betaalde 
een gedeelte van de koopprijs door inlevering van een andere auto. Bij de aan-
koop stelde hij de auto nodig te hebben om ten behoeve van zijn gezin arbeid 
te kunnen verrichten, omdat hij zich door zijn invaliditeit niet zonder auto kon 
verplaatsen, alsmede om zich met zijn gezin te kunnen verplaatsen, huishoude-
lijke boodschappen te kunnen doen en met zijn gezin te kunnen uitgaan. Later 
vordert hij een verklaring voor recht dat de huurkoop nietig is en dat Philipse 
tot terugbetaling zal worden veroordeeld. Daartoe voert Wingen aan dat de 
auto kennelijk ten behoeve van de gemeenschappelijke huishouding van hem en 
zijn echtgenote strekte, zodat de huurkoop bij gebreke van medewerking van 
die echtgenote nietig is. Philipse bestrijdt dit standpunt. De Rechtbank is van 
mening dat Wingen de auto vooral nodig had i.v.m. zijn eigen invaliditeit en 
de noodzaak om zich ter verkrijging van inkomsten uit arbeid te kunnen ver-
plaatsen. Dat is volgens de Rechtbank echter geen gebruik, kennelijk ten behoe-
ve van de gemene huishouding, waaraan niet kan afdoen dat Wingen de auto 
ook gebruikte of wenste te gebruiken ten behoeve van zijn gezin. De Rechtbank 
acht de huurkoop derhalve geldig. Wingen gaat in hoger beroep. Het Hof stelt 
hem in het gelijk: volgens het Hof strekte de auto wel degelijk kennelijk ten be-
hoeve van de gemeenschappelijke huishouding van Wingen en zijn echtgenote. 
Een onderzoek of Wingen de auto vooral nodig had i.v.m. de noodzaak om zich 
ter verkrijging van inkomsten uit arbeid te kunnen verplaatsen, kan achterwege 
blijven. Ook voor hetgeen slechts ten dele - voor zover de man het niet gebruikt 
voor beroepsuitoefening - ten behoeve van de huishouding strekt, geldt het in 
art. 164 (oud) bepaalde. De strekking van dit wetsvoorschrift is immers, aldus 
nog steeds het Hof, te bereiken dat de echtgenoten niet dan na overleg en in 
samenwerking overgaan tot handelingen, die naar haar aard de economie van 
het gezin ernstig kunnen bedreigen. Deze strekking geldt evenzeer indien de 
zaak slechts ten dele - in dit geval voor een niet onbelangrijk deel - ten behoeve 
van de huishouding strekt. De term 'kennelijk ten behoeve van de huishouding 
strekken' behoort dan ook ruim te worden opgevat. Philipse gaat in cassatie. 
De Hoge Raad overweegt dat de medewerking van de andere echtgenoot 
vereist is, als de verkochte zaak door de koper bestemd is voor de gemeenschap-
pelijke huishouding van de echtelieden en de verkoper dit begreep of had moe-
ten begrijpen. De verkoper zal t.a.v. huishoudelijke artikelen in ruime zin, als 
er geen aanwijzingen voor het tegendeel zijn, moeten aannemen dat zij voor het 
huishouden van de koper zijn bestemd en dat de medewerking van diens echt-
genoot dus vereist is. Personenauto's behoren volgens de Hoge Raad niet tot 
deze categorie, daar zij voor zeer verschillende - huishoudelijke en niet-huis-
334. H.R. 18 april 1969, NJ. 1969, 280 (Philipse-Wingen), merkwaardig genoeg niet geannoteerd. 
In de lijn van deze uitspraak ligt Ktg. Amsterdam 13 september 1973, N.J. 1974, 522. 
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houdelijke - doeleinden worden gebruikt en de verkoper niet uit de aard van 
de verkochte zaak, doch slechts uit de hem bekende omstandigheden de bestem-
ming kan afleiden. Het cassatiemiddel keert zich terecht tegen de beslissing van 
het Hof dat voor de aankoop van de auto de medewerking van de echtgenote 
van Wingen vereist was, omdat Philipse kon begrijpen dat de auto óók ten be-
hoeve van de huishouding zou worden gebruikt. De bepaling van art. 164 (oud) 
moet immers eng worden uitgelegd, en wel om twee redenen: op de eerste plaats 
wegens het woord 'kennelijk' en op de tweede plaats, omdat de bepaling een 
uitzondering vormt op de regel dat meerderjarige personen die niet onder cura-
tele staan, 'bekwaam' zijn tot het aangaan van overeenkomsten.335 Daarom 
moet worden aangenomen dat voor de aankoop van een personenauto de me-
dewerking van de echtgenote van de koper slechts dan vereist is, als de verkoper 
grond had om aan te nemen dat de auto bestemd was om hoofdzakelijk te wor-
den gebruikt ten behoeve van de huishouding, daaronder begrepen de recrea-
tiebehoeften van het gezin. Nu Wingen heeft gesteld dat hij de auto hoofdzake-
lijk nodig had om zich ten behoeve van zijn gezinshuishouding inkomsten uit 
arbeid te verwerven, heeft hij hiermede duidelijk gemaakt dat de auto slechts 
ten dele strekte ten behoeve van de huishouding, zodat de Hoge Raad het arrest 
van het Hof vernietigt en het vonnis van de Rechtbank bevestigt. 
Ik meen dat de Hoge Raad met dit arrest een voor de rechtspraktijk duidelij-
ke richtlijn gegeven heeft. Het door hem ontwikkelde onderscheid tussen huis-
houdelijke artikelen in ruime zin en zaken met een gemengd karakter lijkt mij 
in de praktijk goed hanteerbaar en tot weinig moeilijkheden aanleiding te ge-
ven. 
4. Ontwerp Invoeringswet Boeken 3,5 en 6 N.B. W. (zesde gedeelte) 
In het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte) wordt 
voorgesteld art. 87 te laten vervallen en zijn inhoud aan te passen aan en te ver-
werken in art. 88. Dit voorstel wordt m.i. toch wel uitermate sober gemotiveerd. 
De Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet336 verwijst slechts 
naar een soortgelijk voorstel van Bloembergen.337 Ik zie niet in waarom de wet 
op dit punt gewijzigd zou moeten worden, en wel omdat 
1. niet gebleken is dat art. 87 in de praktijk niet goed functioneert; 
335 Dit onderdeel van het arrest van de Hoge Raad roept de vraag op of echtgenoten die onder 
art 87 vallen, handelingsonbekwaam zijn Uiteraard dient deze vraag ontkennend te worden be-
antwoord handelingsonbekwaam zijn slechts minderjarigen, onder curatele gestelden en zij die 
krachtens rechterlijke machtiging in een krankzinnigengesticht geplaatst zijn, behoudens, wat de 
laatste categone betreft, de opvatting van E H R M 24 oktober 1979, N J 1980, 114, m o Alkema 
en A A 1980, ρ 105 e ν , m o De Blois (Winterwerp-Nedcrland), volgens welk arrest de gestichts-
verpleegde niet van rechtswege door zijn opneming in het gesticht handelingsonbekwaam is, vgl 
over dit arrest ook Hellema, R M Themis 1981, ρ 194 Toch wekt de Hoge Raad met de onderha­
vige formulering wel de indruk dat er sprake van handelingsonbekwaamheid zou zijn Ik acht deze 
passage dan ook minder gelukkig Het gaat in art 87 niet om handelingsonbekwaamheid, maar om 
een algemene bevoegdheidsbeperkmg Aldus ook Asser-De Ruiter II, nr 161, anders Asser-Schol-
tcn-Wiarda, ρ 164 e ν Zie ook Rijksen, diss Utrecht 1942 
336 Ρ 33 en ρ 34/35 
337 W Ρ N R 4903 (jrg 1966) 
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2. het standpunt van Bloembergen op overtuigende wijze is bestreden door 
Boekwinkel338 en 
3. de Hoge Raad in het arrest Philipse-Wingen een duidelijk criterium heeft ge-
geven ter beantwoording van de vraag wanneer een zaak kennelijk ten be-
hoeve van de huishouding strekt, zodat problemen in de praktijk grotendeels 
worden voorkomen. 
Als een bepaling in de praktijk weinig of geen gebreken vertoont, waarom zou-
den we haar dan afschaffen? Het enige dat men daarmee bereikt, is verminde-
ring van de rechtszekerheid. Het is onbegrijpelijk dat de minister in de Memo-
rie van Toelichting339, wanneer hij spreekt over zaken die kennelijk ten behoeve 
van de huishouding strekken, dit 'een voor de praktijk lastig en weinig bevredi-
gend criterium' acht, waarbij hij opnieuw naar het artikel van Bloembergen 
verwijst. 
Men vergete echter niet dat Bloembergen zijn bijdrage aan het W.P.N.R. 
schreef op een moment waarop de Hoge Raad het - nota bene ook door de 
minister zelf genoemde - arrest Philipse-Wingen nog niet had gewezen. Vóór 
1969 zou deze opmerking van de minister wellicht op haar plaats geweest zijn, 
maar nu toch zeker niet meer. 
Hoe luidt nu de nieuwe regeling? Art. 88 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet 
bepaalt in zijn oorspronkelijke versie dat een echtgenoot de toestemming van 
de andere echtgenoot behoeft voor door hem als afnemer overeengekomen af-
betalingstransacties als omschreven in art. 1 van de Wet op het Aibetalings-
stelsel 1961340, doch mede m.b.t. onroerende zaken en rechten waaraan deze 
zijn onderworpen, behalve die welke kennelijk uitsluitend of hoofdzakelijk ten 
behoeve van de normale uitoefening van zijn beroep of bedrijf worden verricht. 
Voor de toepassing van het bij of krachtens de Wet op het Afbetalingsstelsel 
1961 bepaalde wordt verstaan onder afbetalingstransactie: iedere overeenkomst 
en ieder samenstel van overeenkomsten met de strekking, dat een der partijen 
ervoor heeft te zorgen, dat aan een tweede partij het genot van een roerend 
goed wordt verschaft of een bij algemene maatregel van bestuur aangewezen 
dienst wordt verleend, en dat deze tweede partij aan de eerste partij, dan wel 
aan een derde partij, die te dezer zake met de eerste partij samenwerkt, betalin-
gen heeft te doen, waarvan tenminste twee na het tijdstip, waarop met het ver-
schaffen van het genot of het verlenen van de dienst een aanvang is gemaakt 
en van deze laatste tenminste één later dan drie maanden na dat tijdstip (art. 
1 sub a Wet op het Afbetalingsstelsel 1961), en onder afnemer: degene, die aan 
een afbetalingstransactie deelneemt als de in art. 1 sub a bedoelde tweede partij 
(art. 1 sub d Wet op het Afbetalingsstelsel 1961). 
Een bezwaar van technische aard tegen de aanvankelijke tekst van art. 88 lid 
1 sub d Ontwerp Invoeringswet is, dat men voor een goed begrip ervan en om 
de exacte inhoud ervan te kunnen vaststellen eerst een andere wet moet raad-
338. W.P.N.R. 4940 (jrg. 1967). 
339. P. 34. 
340. Wet van 13 juli 1961,8.218. 
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plegen341, voorts dat het voorschrift een afwijking van art. 1 sub a Wet op het 
Afbetalingsstelsel 1961 bevat, t.w. een uitbreiding van de werking van de af-
betalingstransacties tot onroerende zaken en rechten waaraan deze zijn onder-
worpen, en tenslotte dat er dan weer bepaalde afbetalingstransacties van het 
toestemmingsvereiste worden uitgezonderd, nl. die welke kennelijk uitsluitend 
of hoofdzakelijk ten behoeve van de normale uitoefening van het beroep of be-
drijf van de echtgenoot worden verricht. 
De verschillen tussen het huidige art. 87 en het oorspronkelijke art. 88 lid 1 
sub d Ontwerp Invoeringswet zijn de volgende: 
1. in art. 87 is de medewerking van de andere echtgenoot vereist, in art. 88 lid 
1 sub d Ontwerp Invoeringswet slechts diens toestemming, zodat in het ko-
mende recht maar één echtgenoot partij zal zijn; 
2. in art. 87 is een gemeenschappelijke huishouding van echtgenoten vereist, in 
art. 88 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet is dit vereiste niet gesteld; 
3. de werkingssfeer van art. 87 is beperkt tot de koop op afbetaling, die van art. 
88 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet is uitgebreid tot de afbetalingstrans-
actie in de zin van art. 1 sub a Wet op het Afbetalingsstelsel 1961342; 
4. art. 87 geldt slechts voor zaken die kennelijk ten behoeve van de huishou-
ding strekken, in art. 88 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet is deze beper-
king verdwenen en gaat het om het verschaffen van het genot van roerende 
zaken343, onroerende zaken en rechten waaraan deze zijn onderworpen, of 
om het verlenen van een dienst344; 
5. wordt art. 87 niet nageleefd, dan is er sprake van nietigheid van rechtswege, 
terwijl een rechtshandeling die een echtgenoot in strijd met art. 88 lid 1 sub 
d Ontwerp Invoeringswet verricht, slechts vernietigbaar is. 
Tenslotte wil ik nog aandacht besteden aan de uitzondering van art. 88 lid 1 
sub d (slot) Ontwerp Invoeringswet. De uitzondering voor afbetalingstrans-
acties die kennelijk uitsluitend of hoofdzakelijk ten behoeve van de normale uit-
oefening van het beroep of bedrijf van de echtgenoot geschieden, wordt op 
tweeërlei wijze beperkt. O p de eerste plaats houdt de uitdrukking 'normale uit-
oefening van zijn beroep of bedrijf, ontleend aan art. 97 lid 2, een beperking 
van de uitzondering in. O p de tweede plaats ligt ook in het vereiste dat de 
afbetalingstransactie 'kennelijk uitsluitend of hoofdzakelijk' daartoe moet 
dienen, een beperking opgesloten. 
341. Hetzelfde bezwaar kan worden aangevoerd tegen de vele zgn. schakelbepalingen in het 
N.B.W.; vgl. hierover Neleman, A.A. 1980, p. 514, alsmede Kleijn en Olthof, W.P.N.R. 5561 (jrg. 
1981). Dit bezwaar spreekt in de oorspronkelijke tekst van art. 88 lid 1 sub d Ontwerp Invoerings-
wet a fortiori, nu daarin zelfs naar een bepaling van een bijzondere wet wordt verwezen. 
342. Volgens de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 35 komt een dergelij-
ke albetalingstransactic veelal de koop op afbetaling zeer nabij en is daartegen gelijke bescherming 
van de echtgenoten in hun onderlinge verhouding evenzeer op haar plaats. 
343. In art. 1 sub a Wet op het Afbetalingsstelsel 1961 wordt nog gesproken van een 'goed', maar 
in de terminologie van het N.B.W. is dit een 'zaak'; vgl. de artt. 3.1.1.0 en 3.1.1.1 N.B.W. 
344. De ontwerper heeft, anders dan in art. 1 sub a Wet op het Afbetalingsstelsel 1961, de werking 
van de afbetalingstransacties hier uitgebreid tot alle, ook onroerende, zaken, omdat voor de be-
scherming van de (andere) echtgenoot het onderscheid tussen roerend en onroerend niet relevant 
is; vgl. de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 35. 
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De minister noemt het criterium dat in het huidige art. 87 wordt aangelegd 
m.b.t. zaken die kennelijk ten behoeve van de huishouding strekken, voor de 
praktijk lastig en weinig bevredigend, zoals ik reeds heb opgemerkt. Ik vraag 
mij echter af of dit niet evenzeer gezegd kan worden van de woorden 'kennelijk 
uitsluitend of hoofdzakelijk' in het voorgestelde art. 88 lid 1 sub d Ontwerp In-
voeringswet. Zijn deze woorden naar het inzicht van de minister dan soms wel 
in de praktijk gemakkelijk hanteerbaar en bevredigend? Ik ben van mening dat 
uit de toelichting van de minister zelf al blijkt, dat deze vraag ontkennend moet 
worden beantwoord. Heel duidelijk valt dit op te maken uit de nu volgende 
passage in de Memorie van Toelichting345: 
'De wederpartij die twijfelt, of de overeenkomst, mede gelet op het element 
van afbetaling, wel een normale bedrijfshandeling is, of hoofdzakelijk het 
bedrijfsbelang dient, zal er derhalve verstandig aan doen, de toestemming van 
de andere echtgenoot te verlangen. Voor die twijfel zal geen reden bestaan met 
betrekking tot de koop op afbetaling van bijv. een bestelwagen door een mid-
denstander. Anders is het echter, indien het om een personenauto gaat - ook 
al beweert de koper dat hij die voornamelijk voor zijn beroep of bedrijf zal ge-
bruiken - tenzij de koper een beroep heeft dat hem dagelijks op de weg brengt; 
daartoe behoort echter niet een beroep dat hij normaliter uitoefent op een vaste 
standplaats, ook al begeeft hij zich dagelijks met de auto daarheen'. 
Men ziet het: casuïstiek is troef. Er is nu eens wel, dan weer geen toestem-
ming vereist; uitzondering wordt op uitzondering gestapeld. In de zojuist geci-
teerde passage moet de andere echtgenoot geen toestemming geven in het voor-
beeld van de middenstander met de bestelwagen, maar wel in het voorbeeld 
van de personenauto. In het geval van de koper die dagelijks op de weg zit, is 
weer geen toestemming nodig, maar als hij een vaste standplaats heeft wel. Men 
zal toch moeilijk kunnen volhouden dat de voorgestelde regeling zo veel mooier 
en beter is dan de huidige: zo er al problemen zijn, zullen deze in de toekomst 
blijkens het voorafgaande in plaats van geringer worden, waarschijnlijk toe-
nemen! 
Gelukkig is de redactie van art. 88 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet inmid-
dels sterk vereenvoudigd.346 De verwijzing naar de Wet op het Afbetalingsstel-
sel 1961 is terecht geschrapt en de bepaling luidt nu als volgt: 'd. overeenkom-
sten van koop op afbetaling, behalve van zaken welke kennelijk uitsluitend of 
hoofdzakelijk ten behoeve van de normale uitoefening van zijn beroep of bedrijf 
strekken'.347 
Art. 87 lid 1 laatste zin is terechtgekomen in art. 88 lid 3 Ontwerp Invoe-
ringswet, met dien verstande dat de bepaling nu veel algemener luidt: de toe-
stemming moet schriftelijk worden verleend, indien de wet voor het verrichten 
van de rechtshandeling een vorm voorschrijft. Ik had liever gezien dat het slot 
van de nieuwe bepaling had geluid: 'indien de rechtshandeling in een bepaalde 
345. P. 35. 
346. Zie de tweede Nota van Wijziging d.d. 27 december 1984. 
347. Zie de Memorie van Antwoord op het Ontwerp Invoeringswet, p. 2/3. 
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vorm wordt verricht'.348 Art. 87 lid 2 is geïncorporeerd in art. 88 lid 5 Ontwerp 
Invoeringswet. 
b. Artt. 88 en 89: toestemming 
1. Historische beschouwing 
De geschiedenis van de huidige artt. 88 en 89 is vrij jong. Vóór 1957 bestonden 
soortgelijke bepalingen niet, hetgeen verklaarbaar is vanuit de toenmalige ma-
ritale macht van de man en de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde 
vrouw. Aan deze maritale macht waren wel enkele beperkingen gesteld, zowel 
t.a.v. de privé-goederen van de vrouw als t.a.v. de gemeenschapsgoederen. Zo 
mocht de man krachtens art. 160 lid 5 (oud) de onroerende goederen van de 
vrouw niet zonder haar medewerking vervreemden of bezwaren, terwijl hij vol-
gens art. 179 lid 3 (oud) bij wege van schenking onder de levenden niet kon be-
schikken, noch over de onroerende goederen der gemeenschap, noch over het 
geheel of over een bepaald gedeelte of hoeveelheid der roerende goederen, dan 
alleen om aan uit hun huwelijk gesproten kinderen een stand te bezorgen; hij 
mocht volgens art. 179 lid 4 (oud) zelfs niet bij wege van schenking over een 
bijzonder stuk roerend goed beschikken, indien hij zich het vruchtgebruik daar-
van voorbehield. 
Minister Van Oven nam het toestemmingsvereiste en de sanctiebepaling op 
in de artt. 164a en 164b (oud). Toch waren zijn gedachten op dit punt niet he-
lemaal nieuw, want deze bepalingen vertoonden een duidelijke gelijkenis met 
de artt. 179a en 179b van het Ontwerp-Donker.349 Voor een goed begrip van 
de historische ontwikkeling laat ik de tekst van de betrokken artikelen hier vol-
gen: 
Art. 179a. 1. Een echtgenoot aan wie het bestuur over goederen der gemeen-
schap toekomt, mag die goederen zonder toestemming van de an-
dere echtgenoot vervreemden of bezwaren. 
2. Nochtans behoeft die echtgenoot de toestemming van de andere 
echtgenoot voor de volgende handelingen: 
a. overeenkomsten tot vervreemding of bezwaring van onroeren-
de goederen en van schepen die zijn of moeten worden te boek 
gesteld in de registers, genoemd in de artikelen 314, eerste lid, 
319, tweede lid, en 749, eerste lid, van het Wetboek van 
Koophandel, tenzij de echtgenoot daarvan zijn bedrijf maakt 
en de handeling in dat bedrijf geschiedt; 
b. overeenkomsten tot vervreemding of bezwaring van inschul-
den, effecten en andere rechten, niet aan toonder, een en an-
der voor zover die goederen van de zijde van de andere echt-
348. Zie hiervóór p. 119. 
349. Laatstgenoemde artikelen zijn op hun beurt weer terug te voeren op de artt. 179a en 179b van 
het Ontwerp-Wijers; Wijers sprak echter niet van 'toestemming', doch van 'medewerking'. Vgl. 
Van Ewijk-Polak, p. 88. 
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genoot in de gemeenschap zijn gevallen of op diens naam zijn 
gesteld; 
с overeenkomsten tot vervreemding of bezwaring van zaken die 
tot de inboedel behoren en zich in de gemeenschappelijke wo­
ning der echtgenoten bevinden; 
d. giften met uitzondering van de gebruikelijke, niet-bovenmati-
ge giften; 
e. verwerping van een nalatenschap of legaat of afstand van het 
aandeel in een huwelijksgemeenschap; 
f. scheiding en deling van een boedel, waarvan een aandeel aan 
de andere echtgenoot is opgekomen. 
3. Is de andere echtgenoot afwezig of in de onmogelijkheid zijn wil 
te verklaren, dan kan de besturende echtgenoot de beslissing in­
roepen van de kantonrechter. Bij weigering van de in het tweede 
lid bedoelde toestemming kan de beslissing van de rechtbank 
worden ingeroepen. 
4. Van het in dit artikel bepaalde kan niet worden afgeweken. 
Art. 179b. 1. Heeft een van de in het vorige artikel bedoelde rechtshandelingen 
plaats gehad zonder de vereiste toestemming of rechterlijke 
machtiging, dan kan de echtgenoot wiens toestemming ontbrak, 
binnen één jaar nadat de handeling te zijner kennis is gekomen, 
de nietigheid van de rechtshandeling inroepen en de goederen 
waarover onrechtmatig is beschikt, van een ieder terugvorderen. 
2. Rechten te goeder trouw om baat verkregen door derden - daar-
onder begrepen zij die met de echtgenoten hebben gehandeld -
worden niettegenstaande het in het vorige lid bepaalde geëerbie-
digd. 
Ondanks de overeenkomst tussen de artt. 179a en 179b van het Ontwerp-Don-
ker enerzijds en de artt. 164a en 164b van de Lex Van Oven anderzijds bestaat 
er een belangrijk principieel verschil tussen de beide categorieën van bepalin-
gen. In het Ontwerp-Donker was de toestemmingsregeling in de tweede afde-
ling van de zevende titel opgenomen. Deze afdeling handelde over het bestuur 
van de gemeenschap. De toestemming was als het ware gekoppeld aan het be-
stuur over de gemeenschapsgoederen in die zin, dat de echtgenoot - bestuurder 
geen toestemming van de andere echtgenoot nodig had voor vervreemding of 
bezwaring van die goederen. Zo luidde althans de hoofdregel (art. 179a lid 1). 
Op deze hoofdregel werden vervolgens uitzonderingen geformuleerd: voor de 
handelingen - blijkens art. 179b lid 1 aanhef: rechtshandelingen - opgesomd in 
art. 179a lid 2, had de echtgenoot-bestuurder wel toestemming van de andere 
echtgenoot nodig. Hieruit blijkt duidelijk dat men de toestemming in het Ont-
werp-Donker moet zien als een inbreuk op de 'alleenzeggenschap' van de man, 
zoals minister Van Oven het uitdrukte tijdens de parlementaire behandeling 
van art. 164a (oud).350 In de Lex Van Oven daarentegen had de toestemming 
350. Handelingen van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, deel II, zitting 1955-1956, p. 2724; 
vgl. Van Ewijk-Polak, p. 24. 
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een geheel andere ratio. Daar ging het om 'gezinsbeschermende' handelingen, 
verricht zowel in als buiten gemeenschap. 3 5 1 Dat is ook de reden waarom Van 
Oven de toestemmingsregeling in de zesde titel opnam: deze titel geldt voor alle 
echtgenoten, onder welk huwelijksgoederenregime zij ook gehuwd zijn, en de 
meeste bepalingen daarvan zijn naar hun aard van dwingend recht. 3 5 2 De ratio 
van art. 164a (oud), de bescherming van de echtgenoten tegen zichzelf en tegen 
elkaar, was voor Van Oven tevens de aanleiding om niet alle door Donker in 
art. 179a lid 2 van zijn ontwerp genoemde rechtshandelingen in art. 164a (oud) 
over te nemen. Zo pasten bijv. de in art. 179a lid 2 sub e en f bedoelde rechts­
handelingen wel goed bij de ratio van de toestemming in het Ontwerp-Donker, 
nl. een inbreuk op de maritale macht van de man, maar niet bij de ratio van 
de toestemming in de Lex Van Oven. 
Voordat ik overga tot de bespreking van het huidige recht, wil ik nog wijzen 
op de verschillen tussen de artt. 164a en 164b (oud) enerzijds en de artt. 88 en 
89 anderzijds. 
1. Art. 164a lid 1 aanhef (oud) sprak van 'handelingen'; art. 88 lid 1 aanhef 
spreekt van 'rechtshandelingen'. Materieel betekent dit geen verandering, 
want ook onder de Lex Van Oven stond vast dat het slechts ging om rechts­
handelingen en niet tevens om feitelijke handelingen. De Kamerstukken 
m.b.t. art. 164a (oud) hebben het nl. herhaaldelijk over rechtshandelin­
g e n 3 5 3 en ook de Hoge Raad zag in het wegvoeren door een in algehele ge­
meenschap van goederen gehuwde vrouw van tot de huwelijksgemeenschap 
behorende en onder haar bestuur staande inboedelgoederen uit de echtelijke 
woning geen rechtshandeling, doch een feitelijke handeling die niet onder 
art. 164a (oud) viel. 3 5 4 
2. In art. 164a lid 1 sub a (oud) ging het om 'de' woning; in art. 88 lid 1 sub 
a gaat het om 'een' woning. Daarmee geeft de wetgever te kennen dat ook 
een tweede woning binnen het bereik van art. 88 valt. 
351. Aldus minister Van Oven tijdens de parlementaire behandeling; vgl. Van Ewijk-Polak, p. 24. 
Op de term 'gezinsbescherming' is in de loop der jaren steeds meer kritiek geleverd; het is inderdaad 
beter om te spreken van een bescherming van de echtgenoten tegen zichzelf en tegen elkaar. Boven­
dien is het enigszins merkwaardig dat Van Oven de in art. 164a (oud) opgesomde 'handelingen' 
gezinsbeschermend noemt: als men al van gezinsbescherming wil spreken, is het toch in ieder geval 
het toestemmingsvereiste dat het gezin beschermt, en niet de handeling. De derde Nota van Wijzi­
gingen ad art. 164a (oud), ingezonden bij brief van 12 april 1956, wetsontwerp 1430, stuk no. 16, 
is op dit punt duidelijker: 'Bij de hier genoemde rechtshandelingen toch gaat het erom, in het be­
lang van het gezin, de echtgenoten tegen zichzelf en tegen elkaar te beschermen, en voor deze ratio 
is onverschillig welk huwelijksgoederenregime de echtgenoten gekozen hebben'. Vgl. Van Ewijk-
Polak, p. 23. 
352. Ook Donker had de bedoeling art. 179a van zijn ontwerp dwingendrechtelijk te doen zijn, al­
leen was het voor hem noodzakelijk dit uitdrukkelijk te bepalen (art. 179a lid 4), omdat in zijn ont­
werp het toestemmingsvereiste in de zevende titel was opgenomen, welke titel in beginsel regelend 
recht bevat. 
353. Vgl. bijv. de derde Nota van Wijzigingen ad art. 164a (oud), Van Ewijk-Polak, p. 23: 'In dit 
artikel is voor een aantal rechtshandelingen de toestemming van de andere echtgenoot voorgeschre­
ven... Bij de hier genoemde rechtshandelingen toch gaat het erom...'. 
354. H.R. 23 december 1960, N.J. 1961, 86 en A.A. 1960/61, p. 235 e.v., т.о. De Bruijn (dwang­
som). 
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3. Zaken die bij een door de echtgenoten tezamen of door de echtgenoot die 
toestemming moet geven, alleen bewoonde woning behoren, zoals een tuin 
en een garage, werden niet genoemd in art. 164a lid 1 sub a (oud), doch zijn 
nu als afzonderlijke categorie aan woning en inboedelgoederen in art. 88 lid 
1 sub a toegevoegd. 
4. Art. 164a lid 1 sub с (oud) onderwierp slechts aan toestemming het zich, an­
ders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf, als borg of hoofdelijk 
medeschuldenaar verbinden, terwijl art. 88 lid 1 sub с ook het zich voor een 
derde sterk maken of het zich tot zekerheidstelling voor een schuld van een 
derde verbinden onder het toestemmingsvereiste brengt. 
5. Art. 164a lid 2 (oud) maakte onderscheid tussen afwezigheid van de echt­
genoot die toestemming moet geven,en onmogelijkheid zijn wil te verklaren 
enerzijds en weigering van de toestemming anderzijds: in de eerste twee ge­
vallen kon de beslissing van de kantonrechter worden ingeroepen en in het 
derde geval die van de rechtbank. Art. 88 lid 2 daarentegen maakt in alle 
drie de gevallen de kantonrechter competent. 
6. De redactie van art. 89 wijkt sterk af van die van art. 164b (oud). Ik wijs 
op de volgende punten: 
a. in art. 164b (oud) was de bepaling opgenomen dat, wanneer een echt­
genoot een rechtshandeling in strijd met art. 164a (oud) had verricht, de 
andere echtgenoot de nietigheid daarvan kon inroepen; art. 89 lid 1 be­
paalt dat de andere echtgenoot de rechtshandeling kan vernietigen, en re­
gelt daarbij ook hoe dit dient te geschieden, nl. door een tot de wederpar­
tij bij die handeling gerichte verklaring; 
b. volgens art. 164b (oud) moest de andere echtgenoot binnen eenjaar, na­
dat de rechtshandeling te zijner kennis was gekomen, de nietigheid daar­
van inroepen; volgens art. 89 lid 2 vervalt de bevoegdheid van de andere 
echtgenoot tot vernietiging van de handeling na verloop van een hem 
door een onmiddellijk belanghebbende daartoe gestelde redelijke termijn, 
en in ieder geval een jaar nadat de handeling te zijner kennis is geko-
men
355; 
с riep de andere echtgenoot de nietigheid van de rechtshandeling in, dan 
kon hij tevens blijkens art. 164b (oud) goederen waarover onrechtmatig 
was beschikt, van een ieder opvorderen356; art. 89 lid 1 drukt dit wat al­
gemener uit: de andere echtgenoot kan de uit de nietigheid voortvloeien­
de rechtsvorderingen instellen; 
355. Dit betekent echter niet dat onder de Lex Van Oven geen redelijke termijn gesteld kon wor­
den; uit de derde Nota van Wijzigingen ad art. 164b (oud), Van Ewijk-Polak, p. 25, blijkt immers 
duidelijk dat de wederpartij de andere echtgenoot altijd een redelijke termijn zou kunnen stellen 
om zich uit te spreken. Van onmiddellijk belanghebbenden wordt in deze Nota van Wijzigingen 
niet gerept. 
356. Terecht gebruikte Van Oven hier het woord Opvorderen'. Hij moest immers ook rekening 
houden met het geval waarin het ging om een pnvé-goed van de echtgenoot die de handeling had 
verricht, voor welk geval de term 'terugvorderen' minder juist zou zijn; vgl. Van Ewijk-Polak, p. 
25. 
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d. art. 164b (oud) wijdde geen afzonderlijke aandacht aan de wederpartij, 
doch sprak van 'derden, daaronder begrepen hij die met de echtgenoot 
heeft gehandeld'; art. 89 lid 1 regelt de rechtspositie van de wederpartij 
los van die van derden door haar te beschermen wanneer zij te goeder 
trouw was en de rechtshandeling niet een gift was; 
e. art. 164b (oud) beschermde derden te goeder trouw die rechten 'om baat ' 
verkregen hadden; art. 89 lid 1 eerbiedigt rechten door derden te goeder 
trouw 'anders dan om niet' verkregen.357 
Al deze verschilpunten tussen het oude en het huidige recht nog eens overzien-
de, kom ik tot de conclusie dat alle veranderingen die in 1970 zijn aangebracht 
— niet één uitgezonderd — ook daadwerkelijk verbeteringen waren. 
In het Ontwerp-Meijers kwam het toestemmingsvereiste niet voor en even-
min in het regeringsontwerp.358 Pas bij de eerste Nota van Wijzigingen werden 
de artt. 1.6.7a en 1.6.7b in het Ontwerp Vaststellingswet Boek 1 N.B.W. in-
gevoegd.359 Deze artikelen waren ontleend aan de artt. 164a en 164b van de 
Lex Van Oven en waren daarmee op enkele kleine verschillen na woordelijk ge-
lijkluidend. Hier deed zich derhalve het merkwaardige feit voor dat het ius con-
stitutum - het vastgestelde recht, nl. de Lex Van Oven - op het ius constituen-
dum - het vast te stellen recht, nl. Boek 1 N.B.W. - vooruitliep, m.a.w. het ko-
mende recht moest aangepast worden aan het geldende recht. Hetzelfde ver-
schijnsel hebben we overigens reeds geconstateerd bij de bestuursverdeling. 
Meijers wilde immers slechts de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde 
vrouw afschaffen, maar aan het bestuur van de man over de gemeenschap wil-
de hij niet tornen. Van Oven daarentegen bracht niet alleen handelingsvrij-
heid, maar ook bestuursverdeling. Ook op dit punt werd toen het komende 
recht aangepast aan het geldende recht door de bestuursverdeling alsnog in het 
Ontwerp Vaststellingswet Boek 1 N.B.W. op te nemen. 
2. Huidig recht 
De artt. 88 en 89 zou ik de belangrijkste bepalingen van het huwelijksvermo-
gensrecht willen noemen. Zij zijn niet alleen uit theoretisch oogpunt belang-
wekkend, maar blijken ook in de rechtspraktijk, met name in de notariële prak-
tijk, steeds weer nieuwe rechtsvragen op te roepen. Overziet men de recht-
spraak m.b.t. het huwelijksvermogensrecht (artt. 81 t/m 148 en enkele bepalin-
gen buiten Boek 1), dan valt het op dat de meeste rechterlijke uitspraken over 
de artt. 88 en 89 handelen. Evenals art. 87 houdt art. 88 een algemene bevoegd-
heidsbeperking voor echtgenoten in. De bepaling geldt voor alle echtgenoten, 
ongeacht het huwelijksvermogensregime, en de plaatsing ervan in titel 6 maakt 
357. Op het verschil tussen 'om baat' en 'anders dan om niet', alsmede op de rechtsgevolgen daar-
van, met name wanneer het om een verkrijging onder een last gaat, heb ik reeds gewezen bij de 
behandeling van art. 98; vgl. hiervóór p. 59 e.v. en de Memorie van Antwoord aan de Tweede Ka-
mer op art. 89, Van Zeben, p. 1177. 
358. Beide ontwerpen dateren van 1954. 
359. Vgl. Van Zeben, p. 260/61. 
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duidelijk dat afwijkingen bij huwelijksvoorwaarden niet zijn toegestaan.360 
De toestemming moet men zien als het complement van ontbrekende hande-
lingsbevoegdheid: de ene echtgenoot handelt en de andere echtgenoot geeft toe-
stemming, waarmee hij de bij eerstgenoemde ontbrekende handelingsbevoegd-
heid aanvult. Het gaat hier derhalve om handelingsonbevoegdheid, niet om 
handelingsonbekwaamheid. Zoals in art. 87 de ene echtgenoot, die handelt 
zonder medewerking van de andere echtgenoot, handelingsonbevoegd is, zo is 
ook in art. 88 de ene echtgenoot, die handelt zonder toestemming van de ande-
re echtgenoot, evenzeer handelingsonbevoegd. Naast deze overeenkomst tussen 
de artt. 87 en 88 bestaan er ook enkele belangrijke verschillen: in art. 87 zijn 
beide echtgenoten partij, afgezien van het bijzondere geval van art. 87 lid 2, en 
in art. 88 is alleen de handelende echtgenoot partij, vervolgens eist art. 87 een 
gemeenschappelijke huishouding van echtgenoten en art. 88 niet, tenslotte is de 
sanctie op overtreding van art. 87 nietigheid van rechtswege en die op overtre-
ding van art. 88 vernietigbaarheid. 
Art. 88 lid 1 sub a 
De eerste categorie rechtshandelingen waarvoor toestemming nodig is, heeft be-
trekking op het woonmilieu van de beide echtgenoten of van de echtgenoot die 
toestemming moet geven. Het gaat daarbij om overeenkomsten tot vervreem-
ding, bezwaring of ingebruikgeving en handelingen tot beëindiging van het ge-
bruik van een door de echtgenoten tezamen of door de andere echtgenoot alleen 
bewoonde woning of van zaken die bij een zodanige woning of tot de inboedel 
daarvan behoren. Reeds de obligatoire overeenkomst is aan toestemming on-
derworpen.361 Welke rechtshandelingen vallen nu onder deze omschrijving? 
Men denke bijv. aan verkoop, ruiling, schenking362, de overeenkomst tot in-
breng in een maat- of vennootschap, de overeenkomst tot fiduciaire eigendoms-
overdracht tot zekerheid, de overeenkomst tot vestiging van beperkte rechten, 
zowel zakelijke zekerheidsrechten als zakelijke genotsrechten, verhuur, bruik-
leen en huuropzegging. 
In dit verband wil ik mij verzetten tegen de opvatting van de Hoge Raad 3 6 3 
en van De Bruijn-Soons-Kleijn364, die zich op het standpunt stellen dat het in 
art. 88 lid 1 sub a om een titelgebrek gaat. Laatstbedoeld handboek leidt uit 
het feit dat art. 88 lid 1 sub a reeds de obligatoire overeenkomst aan toestem-
360. Men lette er echter wel op, dat titel 6 niet van toepassing is op van tafel en bed gescheiden 
echtgenoten. Dit blijkt uit art. 92a, dat in Boek 1 werd ingevoegd bij de Wet herziening echtschei-
dingsrecht (Wet van 6 mei 1971, S. 290, in werking getreden op 1 oktober 1971). 
361. In art. 88 lid 1 sub a staat immers 'overeenkomsten tot...'. 
362. Schenking van een door de echtgenoten tezamen of door de andere echtgenoot alleen bewoon-
de woning of van zaken die bij een zodanige woning of tot de inboedel daarvan behoren, valt m.i. 
reeds onder art. 88 lid 1 sub a en niet onder art. 88 lid 1 sub b. Alle andere schenkingen vallen 
dan onder art. 88 lid 1 sub b. Het praktisch belang hiervan is, dat schenking van een inboedelgoed, 
die gebruikelijk, niet-bovenmatig is, onder het toestemmingsvereiste valt en niet onder de uitzonde-
ring van art. 88 lid 1 sub b. Groot is dit belang evenwel niet, nu schenking van de in art. 88 lid 
1 sub a bedoelde zaken veelal ongebruikelijk, bovenmatig zal zijn en het derhalve niet uitmaakt 
of zij onder de eerste of onder de tweede categorie van art. 88 lid 1 gebracht wordt. 
363. H.R. 27 oktober 1967, N.J. 1968, 94, т.о. Wiersma. 
364. P. 61. 
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ming onderwerpt, af dat men het niet verkregen zijn van de vereiste toestem-
ming niet zal moeten zien als een tekort aan bevoegdheid in zakenrechtelijke 
zin, maar als een titelgebrek, dat na het inroepen van de nietigheid tot gevolg 
heeft dat de eventueel gevolgde levering wegvalt bij gebreke van een geldige ti-
tel. Daarom gaat het echter niet. Wanneer een echtgenoot zonder toestemming 
van de andere echtgenoot een onder art. 88 vallende rechtshandeling verricht, 
mankeert er, beoordeeld naar de maatstaven van het algemeen vermogens-
recht, aan die rechtshandeling helemaal niets. Wat doet nu art. 88? Deze bepa-
ling stelt een extra eis, die in het algemeen vermogensrecht onbekend is: de toe-
stemming van de andere echtgenoot. Aldus maakt het artikel inbreuk op de 
normaliter in het algemeen vermogensrecht bestaande handelingsbevoegdheid. 
Natuurlijk kan de vrouw, als de man de echtelijke woning, die aan hem privé 
in eigendom toebehoort of in een huwelijksgemeenschap valt, maar onder zijn 
bestuur staat, zonder haar toestemming verkoopt en levert, krachtens art. 89 
deze verkoop vernietigen, zodat vanwege het causale stelsel ook de levering 
wegvalt, maar daaruit kan men toch niet afleiden dat de vrouw zich op een ti-
telgebrek beroept? In de zin van art. 639 valt op het hele gebeuren niets aan 
te merken: er is een geldige titel, nl. de koopovereenkomst tussen de man en 
diens wederpartij, er is een geldige levering, nl. de overschrijving van een af-
schrift van de tussen hen beiden opgemaakte transportakte in de openbare re-
gisters, en er is beschikkingsbevoegdheid van de man, want de echtelijke wo-
ning behoort tot zijn privé-vermogen of hij is bestuursbevoegd krachtens art. 97 
en dus ook beschikkingsbevoegd. Niettemin kan de vrouw de verkoop vernieti-
gen, niet omdat er een titelgebrek is, niet omdat de levering niet deugt, niet om-
dat beschikkingsbevoegdheid ontbreekt, maar omdat zij haar toestemming tot 
de verkoop niet heeft gegeven. De vrouw doet daarmee een beroep op een speci-
fiek huwelijksvermogensrechtelijk geval van onbevoegdheid. Ten onrechte wek-
ken De Bruijn-Soons-Kleijn365 dan ook de suggestie, dat de van hun opvatting 
afwijkende leer366 het niet verkregen zijn van de vereiste toestemming als een 
365. P. 61. 
366. De leer dat het ontbreken der toestemming van art. 88 geen titelgebrek, maar een tekort aan 
handelingsbevoegdheid vormt, wordt ook verdedigd door Klaassen-Eggens-Luijten I, 9e druk, p. 
55. In de 10e druk, p. 46 definieert Luijten het begrip 'titelgebrek'; daaronder verstaat hij in dit 
verband een defect in de handeling zelf en niet in de contracteerbevoegdheid van de persoon die 
handelt. In het kader van de behandeling van de am. 97 en 98, waarbij hetzelfde probleem zich 
voordoet, merkt hij echter op p. 128 op, dat men een onbevoegdheid tot het aangaan van het obli-
gatoire contract een titelgebrek zou kunnen noemen. Daarmee bedoelt Luijten m.i. een titelgebrek 
in ruime zin, hetgeen blijkt uit de daarop volgende zin: 'Het is overigens een woordenspel, nu men 
de term 'titelgebrek' m.i. beter zou beperken tot die gevallen, waarin er sprake is van een in begin-
sel geldige titel, die echter op grond van bijv. een wilsgebrek aan vernietiging bloot staat'. Onbegrij-
pelijk acht ik de redenering van Asser-De Ruiter II, nr. 187, die stelt dat, omdat het in art. 88 gaat 
om een beperking van de bevoegdheid een overeenkomst aan te gaan en niet om een zakenrechtelij-
ke beschikkingsonbevoegdheid - tot zover kan ik deze auteur volgen -, het geslaagd beroep op het 
gebrek aan toestemming niet oplevert een gebrek in de bevoegdheid, maar een gebrek in de titel(!). 
Vgl. tenslotte nog Pitlo-Kasdorp-Rood-de Boer, p. 141, volgens wie het feit dat de wet het toestem-
mingsvereiste aan de obligatoire rechtshandeling verbindt, impliceert dat de zonder toestemming 
gesloten koopovereenkomst een gebrekkige titel oplevert; aldus ook, zij het enigszins anders gemoti-
veerd, Pido-Van der Burght-Rood-de Boer, p. 156. 
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tekort aan bevoegdheid in zakenrechtelijke zin ziet; zakenrechtelijk is echter al­
les in orde, doch huwelijksvermogensrechtelijk is er iets mis, omdat de toestem­
ming ontbreekt. Ik vraag mij overigens af tot welke consequenties de door mij 
verworpen zienswijze leidt, wanneer het rechtshandelingen in de zin van art. 88 
lid 1 sub с betreft. Men zal in dat geval m.i. toch moeilijk kunnen verdedigen 
dat er sprake is van een titelgebrek. Het handboek De Bruijn-Soons-Kleijn be­
handelt het titelgebrek nl. alleen in verhouding tot de levering die op de obliga­
toire overeenkomst volgt, maar gaat helemaal niet in op de vraag hoe het ont­
breken der toestemming voor de in art. 88 lid 1 sub с bedoelde rechtshandelin­
gen juridisch geduid moet worden. Ik ben van mening dat men dit probleem 
in een ruimer verband moet zien en niet moet beperken tot de rechtshandelin­
gen van de eerste categorie van art. 88 lid 1. In mijn opvatting doet de zojuist 
gestelde vraag zich niet voor, omdat ik alle gevallen die onder art. 88 te bren­
gen zijn en waarin toestemming ontbreekt, over één kam kan scheren: in al deze 
situaties is de handelingsbevoegdheid van de handelende echtgenoot beperkt en 
komt een titelgebrek niet aan de orde. 
Wat is een woning? Uit de parlementaire geschiedenis van art. 88 blijkt dat 
men daarbij moet denken aan het woonmilieu, zodat al wat tot woonverblijf 
strekt als woning beschouwd zal moeten worden, dus ook een woonboot en een 
woonwagen.367 De bepaling omvat ook een tweede woonmilieu, hetgeen kan 
worden afgeleid uit het gebruik door de wetgever van de woorden 'een' woning 
in plaats van 'de ' woning. Niettemin achtte de minister het noodzakelijk deze 
koerswijziging ten opzichte van de Lex Van Oven te verduidelijken, met name 
waar het ging om het vakantiehuis. In de eerste Nota van Wijzigingen ter gele-
genheid van de Invoeringswet heeft hij een en ander als volgt toegelicht368: 
'In het Mondeling Overleg369 is ter sprake gekomen het geval dat een echt-
paar twee woningen als zodanig in gebruik heeft doordat de man een woning 
behoeft in de plaats waar hij zijn werk heeft, terwijl de vrouw, bijv. met het oog 
op haar gezondheid of die van de kinderen, een woning elders behoeft. De gang 
van zaken is dan in de regel dat de man zich op zaterdag en zondag bij zijn 
gezin voegt en ook wel omgekeerd de vrouw dikwijls in eerstgenoemde woning 
verblijft. In zo'n geval kan men moeilijk zeggen dat de man eerstgenoemde wo-
ning alleen bewoont en de vrouw de andere woning. De twee woningen samen 
vormen het woonmilieu van het echtpaar. Hetzelfde geldt voor het geval dat 
het hele gezin regelmatig op werkdagen in de ene woning, op zaterdag en zon-
dag in de regel in de andere woning verblijft. Ook in dit geval heeft het echt-
paar twee woningen die tezamen hun woonmilieu uitmaken en de ondergete-
kende acht het redelijk dat niet de ene echtgenoot bevoegd is zonder toestem-
ming van de andere het weekendhuis te vervreemden enz. 
367. Aldus ook De Bruijn-Soons-Kleijn, p. 60 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 37. 
368. Vgl. Van Zeben, p. 1175. 
369. Vgl. Van Zeben, p. 1173. 
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Daarentegen is naar de mening van de ondergetekende het vakantiehuis in 
de Memorie van Toelichting 3 7 0 ten onrechte genoemd. Een vakantiehuis is zijns 
inziens als zodanig niet als een woning in de zin van dit artikel te beschouwen. 
O m de enkele reden dat het gezin er min of meer regelmatig de vakantietijd 
doorbrengt, valt het niet tot het woonmilieu van de echtgenoten te rekenen; 
veelal is het tevens bestemd om buiten de vakanties die het gezin er zelf door­
brengt, te worden verhuurd aan derden'. 
Met het eerste gedeelte van dit citaat ga ik geheel akkoord; terecht behandelt 
de minister de beide situaties op gelijke wijze en acht hij in beide gevallen toe­
stemming noodzakelijk. Moeite heb ik echter met het tweede gedeelte van het 
citaat, waaruit blijkt dat naar de mening van de minister het vakantiehuis niet 
onder art. 88 valt. Aldus maakt hij m.i. een ongerechtvaardigd onderscheid tus­
sen het vakantiehuis en het weekendhuis. Is het eigenlijk wel mogelijk dit on­
derscheid te maken? Moet men niet zeggen dat het onderscheid, zo het al ge­
maakt kan worden, in elk geval tegenwoordig steeds vager wordt? Ik denk hier­
bij aan het vaak voorkomende verschijnsel dat men meerdere malen per jaar 
vakantie neemt dan wel lange weekends elders doorbrengt. Het lijkt mij in zo'n 
situatie moeilijk om in concreto uit te maken of de ruimte waarin men zijn ont­
spanning geniet, als een vakantiehuis of als een weekendhuis gekwalificeerd 
moet worden. Persoonlijk voel ik dan ook meer voor de opvatting, neergelegd 
in de Memorie van Toelichting op de Invoeringswet3 7 1, dat het vakantiehuis 
evenzeer als het weekendhuis onder het toestemmingsvereiste valt. 
Zoals ik reeds heb opgemerkt in de historische beschouwing, vallen ook de 
tuin en de garage onder het toestemmingsvereiste. De uitdrukkelijke vermelding 
van zaken die bij een door het echtpaar of de andere echtgenoot bewoonde wo­
ning behoren, voorkomt de vraag, of een daarbij in gebruik zijnde tuin of gara­
ge als een deel van de woning in de zin van art. 88 kan worden beschouwd en 
reeds uit dien hoofde onder de bepaling begrepen is te achten. 3 7 2 
Uit het voorafgaande zal duidelijk geworden zijn dat de meeste rechtsvragen 
betreffende de woning hun beantwoording vinden in de tekst van de wet dan 
wel in de parlementaire stukken. Voor zover dit niet het geval is, biedt de juris­
prudentie veelal uitkomst. Zo heeft zich de vraag voorgedaan of art. 88 lid 1 
sub a het oog kan hebben op een woning, waarvan de echtgenoot die deze be­
paling inroept, het gebruik of medegebruik heeft krachtens een hem of haar 
door een derde verschaft recht, ook al had die derde het genot van die woning 
krachtens een zakelijk of persoonlijk recht jegens de andere echtgenoot, welke 
vraag de Hoge R a a d 3 7 3 ontkennend beantwoordde. Ook de vraag of de toe­
komstige woning onder art. 88 lid 1 sub a valt, is in de jurisprudentie aan de 
370 Daann komt nl de volgende passage voor 'De nieuwe redactie spreekt met van 'de', maar 
van 'een' woning, met het oog op de mogelijkheid dat het echtpaar of de andere echtgenoot nog 
een tweede woning, bijv als zomerverblijf of voor weekeinden, in gebruik heeft', vgl Van Zeben, 
ρ 1170 Hier wordt derhalve geen onderscheid gemaakt tussen het vakantiehuis en het weekend­
huis, wat de minister wel doet in de eerste Nota van Wijzigingen 
371 Vgl Van/eben, ρ 1170 
372 Aldus de Memone van Toelichting op de Invoenngswet, Van Zeben, ρ 1170 
373 H R 4 januan 1974, N J 1974, 515, m o Luijten (afgebrande woning), hierna uitvoeriger te 
bespreken op p. 151/152 
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orde geweest; zij is reeds enkele malen bevestigend beantwoord.374 Voorts kan 
men zich afvragen of de ene echtgenoot toestemming van de andere echtgenoot 
nodig heeft, wanneer hij de leegstaande beneden- of bovenverdieping van de 
echtelijke woning aan een derde wil verhuren, terwijl het echtpaar zelfde ande-
re verdieping bewoont. Hierover wordt in de jurisprudentie verschillend ge-
dacht.375 M.i. is in dit geval geen toestemming nodig, nu blijkens art. 88 lid 1 
sub a niet alleen vereist is dat er van een 'woning' gesproken kan worden, waar-
onder ik ook een gedeelte van die woning begrepen acht, maar ook dat die 
woning of dat gedeelte ervan 'bewoond' is. Wanneer dus vaststaat dat het echt-
paar slechts één verdieping bewoont, kan de andere verdieping zonder toe-
stemming worden verhuurd. Anders zou ik oordelen wanneer de te verhuren 
verdieping niet te beschouwen is als zelfstandig gedeelte van de woning376 in die 
zin, dat een eventuele huurder voor bijv. keuken en sanitaire voorzieningen op 
de door het echtpaar bewoonde verdieping is aangewezen, omdat er dan sprake 
is van een overeenkomst tot ingebruikgeving van door de echtgenoten tezamen 
bewoonde gedeelten van de woning. Ook van belang is, of het gedeelte van de 
woning dat bestemd is voor de huurder, een eigen toegang heeft.377 Ontbreken 
daarin wezenlijke voorzieningen of is er geen eigen toegang, dan wordt dermate 
diep ingegrepen in het woonmilieu van de beide echtgenoten, dat ik toe-
stemming van de niet-handelende echtgenoot voor een dergelijke verhuur op 
haar plaats acht. Met name zal dit zich voordoen wanneer niet een hele verdie-
ping, doch slechts één enkele kamer in de woning wordt verhuurd. De verhuur 
van een kamer zal immers meestal met zich meebrengen, dat ook van andere 
gedeelten van de woning gebruik zal moeten of mogen worden gemaakt. O p het 
eerste gezicht lijkt het wellicht merkwaardig dat in mijn opvatting geen toe-
stemming is vereist voor de verhuur van een hele, voor zelfstandige bewoning 
vatbare, verdieping, maar wel voor de verhuur van één kamer in de woning. 
Wanneer men echter dieper op het probleem ingaat en let op de ratio van art. 
88, zal men tot de conclusie komen dat dit verschil gerechtvaardigd is. Bij art. 
88 toch gaat het erom, welke rechtshandelingen inbreuk maken op het woon-
milieu van het echtpaar en m.i. is dit niet het geval bij verhuur van een ver-
dieping, die zelfstandig bewoond kan worden, maar wel bij verhuur van één 
kamer. Tenslotte is een gevolg van mijn opvatting, dat toestemming van de 
andere echtgenoot evenzeer noodzakelijk is bij het aangaan van een overeen-
komst tot vervreemding enz. van een onverdeeld aandeel in de woning.378 
374 Bijv door H R 25 februan 1983, N J 1983, 696, m o Luijten (Schaaphok-Schilder en Kort-
huis), Rb Middelburg 25 februari 1959, N J 1959, 512 en Pres Rb Haarlem 21 januari 1981, N J 
1982, 171 
375 In een dergelijk geval was volgens Pres Rb Haarlem 23 oktober 1961, N J 1962, 294 wel, 
doch volgens Hof Amsterdam 31 januan 1962, N J 1964, 241 geen toestemming vereist 
376 Vgl art 1623a hd 3 
377 Zie de vorige noot 
378 Ik maak derhalve onderscheid tussen een gedeelte van de woning, zoals een verdieping of een 
kamer, en een onverdeeld aandeel in de woning, zoals de helft, een derde enz Voor de toepassing 
van art 88 heeft dit onderscheid in zoverre rechtsgevolg, dat ik rechtshandelingen m b t een onver-
deeld aandeel m de womng altijd aan toestemming onderworpen acht en rechtshandelingen m b t 
een gedeelte van de woning alleen, indien dat gedeelte niet zelfstandig is 
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De vraag doet zich voor of de ene echtgenoot, die als eigenaar, erfpachter of 
opstalier bevoegd is zijn recht op de echtelijke woning of de door de andere 
echtgenoot alleen bewoonde woning met toebehoren en op de daarbij behoren-
de grond met toebehoren te splitsen in appartementsrechten (art. 875a lid 1), 
voor deze splitsing de toestemming van laatstbedoelde echtgenoot behoeft. On-
getwijfeld leidt grammaticale interpretatie van art. 88 lid 1 sub a tot ontken-
nende beantwoording van deze vraag, nu de splitsing zelf niet is aan te merken 
als een overeenkomst tot vervreemding, bezwaring of ingebruikgeving. Ik voel 
hier echter meer voor teleologische interpretatie van het voorschrift. Wat is er 
immers aan de hand? Voordat men toekomt aan de splitsing zelf, moet eerst het 
begrip 'appartementsrecht' worden bekeken. De wetgever verstaat onder 
appartementsrecht een aandeel in de goederen die in de splitsing zijn betrok-
ken, dat de bevoegdheid omvat tot het uitsluitend gebruik van bepaalde gedeel-
ten van het gebouw die blijkens hun inrichting bestemd zijn of worden om als 
afzonderlijk geheel te worden gebruikt. Het aandeel kan mede omvatten de 
bevoegdheid tot het uitsluitend gebruik van bepaalde gedeelten van de bij het 
gebouw behorende grond (art. 875a lid 3).3 7 9 Uit deze definitie blijkt dat het 
begrip 'appartementsrecht' gecompliceerd van aard is. Volgens Asser-Beekhuis 
I I 3 8 0 is het recht van appartement enerzijds een aandeel in het gebouw en de 
daarbij behorende grond, terwijl het anderzijds een exclusief gebruiksrecht 
verschaft op bepaalde gedeelten van het gebouw of de grond die voor afzonder-
lijk gebruik bestemd zijn. Het laatstgenoemde recht is z.i. weliswaar geen eigen-
dom, maar toch van zakelijke aard. Het mist echter zelfstandig bestaan doordat 
het gekoppeld is aan het aandeel in het gebouw en de grond.381 Wat de splitsing 
zelf betreft, moet worden opgemerkt dat zij als een uiteenvallen van de volle 
eigendom in een aantal zelfstandige zakelijke genotsrechten is te beschouwen.382 
Ik onderschrijf de conclusie van Asser-Beekhuis II 3 8 3 , dat het recht van appar-
tement een dualistisch karakter heeft: zolang er één eigenaar384 is, kan het ge-
zien worden als een bijzonder zakelijk genotsrecht, zodra er meer eigenaars 
komen, is het tegelijk een recht van medeëigendom. 
Wanneer ik al deze beschouwingen betreffende het rechtskarakter van het 
appartementsrecht en de splitsing, maar vooral de rechtsgevolgen van de split-
sing in overweging neem, kom ik - mede gelet op de ratio van art. 88 - tot de 
conclusie dat toestemming voor de splitsing wel degelijk is vereist, tenzij de 
splitsing zodanig geschiedt, dat het door de echtgenoten bewoonde gedeelte van 
379. Vgl. Asser-Beekhuis II, p. 294 e.v. 
380. P. 295. 
381. Anders Van der Grinten, R.M. Themis 1976, p. 536, die van mening is dat het appartements-
recht in de constructie van de wet een zellstandig recht is. Door de splitsing wordt z.i. bereikt, dat 
de delen zellstandige goederen worden. Het gebouw met toebehoren is juridisch niet meer een een-
heid. Rechtsobject zijn de - gesplitste - delen. Tussen de appartementseigenaren is er juridisch niet 
een gemeenschap. 
382. Aldus ook Asser-Beekhuis II, p. 296. 
383. P. 296. 
384. Bedoeld is de appartementseigenaar in de zin van art. 875a lid 4, d.w.z. de gerechtigde tot een 
appartementsrecht. 
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de woning één appartement is en de leegstaande overige gedeelten daarvan an-
dere appartementen zijn. 
Behalve de woning en zaken die daarbij behoren, vallen ook tot de inboedel 
van de woning behorende zaken onder art. 88 lid 1 sub a. Blijkens het slot van 
deze bepaling wordt onder inboedel hier verstaan het geheel van het huisraad 
en de tot stoffering en meubilering van de woning dienende roerende zaken, 
met uitzondering van boekerijen en verzamelingen van voorwerpen van kunst, 
wetenschap of geschiedkundige aard. Nu in art. 88 een aparte definitie van het 
begrip 'inboedel' is opgenomen, fungeert deze definitie als een lex specialis ten 
opzichte van art. 570 als lex generalis, zodat laatstgenoemd artikel niet voor 
toepassing in aanmerking komt. Uit het gebruik van het woord 'hier' blijkt, dat 
de definitie alleen voor art. 88 geldt en niet voor bijv. art. 899b, dat handelt 
over het recht van de langstlevende echtgenoot om de inboedel tot zich te ne-
men. Voor de toepassing van dit artikel geldt derhalve onverkort de definitie 
van art. 570.385 Overigens heeft men bij toepasselijkheid van art. 88 lid 1 sub 
a nog wel te maken met de artt. 571, 573 en 574, nu de wetgever in de definitie 
spreekt van 'huisraad', 'stoffering' en 'meubilering'.386 
Een belangrijke rechtsvraag die in het kader van art. 88 lid 1 sub a nog on-
besproken is gebleven, is die naar de betekenis van de term 'wonen', een vraag 
die moet worden onderscheiden van die naar de betekenis van de term 'wo-
ning'. In de literatuur is van eenstemmigheid omtrent de uitleg van het begrip 
'wonen' geen sprake. Twee belangrijke handboeken staan hier tegenover el-
kaar. Aan de ene kant betuigt het handboek De Bruijn-Soons-Kleijn387 zijn in-
stemming met een arrest388, waarin beslist is dat geen toestemming vereist is, 
wanneer de andere echtgenoot de woning niet meer bewoont, ook al vindt dat 
zijn oorzaak in een presidiale beschikking ex art. 820 Rv. (oud). Weliswaar 
klinkt in de desbetreffende passage nog een zekere twijfel door, waar dit hand-
boek de vraag stelt of de betrokken echtgenoot niet wat voorbarig te werk gaat 
door in dit stadium de woning zonder toestemming van de andere echtgenoot 
te willen verkopen, maar uiteindelijk komt het tot de conclusie dat men vanuit 
het oogpunt van de eisen van het rechtsverkeer met het resultaat van het Hof 
kan instemmen. Aan de andere kant verdedigt het handboek Klaassen-Eggens-
Luijten I389 het standpunt, dat bij gebreke van een derogerende regeling het be-
grip 'wonen' hier zal moeten worden geïnterpreteerd aan de hand van de maat-
staven van de artt. 10 e.v. De Hoge Raad390 heeft zich bij deze opvatting aan-
gesloten en daarbij een beroep gedaan op art. 88 lid 2, waaruit blijkt dat niet 
uitsluitend de echtgenoot die feitelijk in de woning verblijft, toestemming moet 
385. Vgl. de Memorie van Toelichting op de Invoeringswet, Van Zeben, p. 1169. 
386. Vgl. hierover verder Klaasscn-Eggens-Luijten I, p. 40, die uitvoerig ingaat op de verhouding 
tussen art. 88 lid 1 sub a (slot) enerzijds en de artt. 568 t/m 574 anderzijds. 
387. P. 60. 
388. Hof's-Gravenhage 9 april 1970, NJ. 1970, 467. 
389. P. 38. 
390. H.R. 28 november 1975, NJ. 1976, 466, т.о. Luijten (Maastrichtse woning I). Vgl. ook hier­
na p. 152 e.v. 
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geven. De feitelijke afwezigheid van één der echtgenoten uit de echtelijke wo-
ning als gevolg van en voor de duur van een voorlopige voorziening in de zin 
van art. 825b sub a Rv. is volgens ons hoogste rechtscollege op zichzelf onvol-
doende om de gevolgtrekking te wettigen dat die woning niet meer zou kunnen 
worden beschouwd als een door de echtgenoten gezamenlijk bewoonde woning 
in de zin van art. 88 lid 1 sub a. 
Opmerking verdient nog dat de nieuwe huurwetgeving van 1979391 ook hier 
haar invloed doet gelden. Een huurwoning valt nl. zowel onder art. 88 lid 1 sub 
a als onder art. 1623g. De echtgenoot van een huurder is van rechtswege mede-
huurder, zolang de woonruimte de echtgenoot tot hoofdverblijf strekt, ongeacht 
of de huurovereenkomst vóór dan wel na het aangaan van het huwelijk is geslo-
ten (art. 1623g lid 1). Dit betekent dat, wanneer de verhuurder de huurover-
eenkomst wil opzeggen, de opzegging aan beide echtgenoten afzonderlijk moet 
worden gedaan (art. 1623b lid 3 tweede zin).392 Met art. 88 heeft dit niets te 
maken. De omgekeerde situatie, waarin de echtgenoot-huurder de huurover-
eenkomst m.b.t. de echtelijke woning aan de verhuurder wil opzeggen, is daar-
entegen wel onder art. 88 te brengen; als de andere echtgenoot daartoe geen 
toestemming gegeven heeft, kan hij de huuropzegging overeenkomstig art. 89 
vernietigen.393 De huuropzegging is immers een handeling tot beëindiging van 
het gebruik. 
Indien de huurovereenkomst ten aanzien van de huurder eindigt, wordt de 
medehuurder huurder (art. 1623g lid 3). Het gevolg daarvan is m.i. dat, wan-
neer de ene echtgenoot, die de echtelijke woning heeft gehuurd, zonder toestem-
ming van de andere echtgenoot, die te beschouwen is als medehuurder, de 
huurovereenkomst heeft opgezegd en laatstgenoemde de huuropzegging niet 
heeft vernietigd, doch gewoon stilzit, de huurovereenkomst ten gevolge van de 
opzegging eindigt ten aanzien van de echtgenoot-huurder en de echtgenoot-me-
dehuurder huurder wordt. De artt. 88 en 1623g staan derhalve naast elkaar en 
de ene bepaling sluit de andere niet uit. De echtgenoot-medehuurder kan 
m.a.w. kiezen: óf hij vernietigt een zonder zijn toestemming gedane huuropzeg-
ging, zodat hij gewoon medehuurder blijft en de andere echtgenoot huurder 
(artt. 88 en 89), óf hij doet niets, zodat hij huurder wordt en de andere echt-
genoot van het toneel verdwijnt (art. 1623g lid 3).3 9 4 
Interessant i.v.m. het zojuist genoemde arrest Maastrichtse woning I is ook 
de bepaling van art. 1623g lid 4. Zij houdt in dat, indien de echtgenoot van een 
huurder, hetzij ingevolge een beschikking als bedoeld in de artt. 825b sub a of 
827k sub a Rv., hetzij ingevolge onderlinge overeenstemming i.v.m. een vorde-
ring of een verzoek tot echtscheiding of scheiding van tafel en bed, niet het ge-
391. Wet van 21 juni 1979, S. 330, in werking getreden op 1 juli 1979. 
392. Vgl. H.R. 4 oktober 1985, N.J. 1986, 194, т.о. Stein. 
393. Aldus ook Asser-Abas-Brunner, nr. 116. 
394. Ik ga ervan uit dat de echtgenoot-huurder niet in de woning blijft wonen. 
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bruik heeft van de echtelijke woning, dit voor de toepassing van art. 1623g geen 
verandering in het hoofdverblijf brengt. Wat betekent dit nu? Ingevolge het ar-
rest Maastrichtse woning I zal normaliter een onderzoek ingesteld moeten wor-
den naar de wil van de echtgenoot die de echtelijke woning vanwege een voor-
lopige voorziening heeft moeten verlaten, om naar de echtelijke woning terug 
te keren. Heeft hij deze wil inderdaad, dan 'woont' hij nog in de echtelijke wo-
ning en is zijn toestemming voor de in art. 88 lid 1 sub a bedoelde rechtshande-
lingen onontbeerlijk. Heeft hij deze wil niet, dan is art. 88 niet van toepassing. 
Betreft het echter een huurwoning in de zin van de artt. 1623a e.V., dan kan 
krachtens het uitdrukkelijke wetsvoorschrift van art. 1623g lid 4 dit onderzoek 
naar de wil achterwege blijven, althans wanneer de in art. 1623g lid 1 bedoelde 
echtgenoot de vertrekkende echtgenoot is. Ondanks zijn vertrek blijft hij der-
halve medehuurder.395 
De vraag doet zich voor of ook een executoriale verkoop van de echtelijke 
woning door een crediteur van één der echtgenoten of de curator in het faillisse-
ment van één der echtgenoten onder het toestemmingsvereiste valt. M.i. is dat 
niet het geval.396 De toestemming speelt immers alleen een rol tussen de echt-
genoten onderling, hetgeen duidelijk blijkt uit de aanhef van art. 88 lid 1. Bo-
vendien zou het toch enigszins merkwaardig zijn dat een crediteur van een on-
gehuwde zonder meer beslag kan leggen en tot executie kan overgaan, terwijl 
een crediteur van een gehuwde toestemming van de echtgenoot van zijn debi-
teur voor een executoriale verkoop nodig heeft. Daar komt nog bij - en dat acht 
ik een veel belangrijker argument - dat een executoriale verkoop helemaal geen 
overeenkomst tot vervreemding in de zin van art. 88 lid 1 sub a is. Deze bepa-
ling ziet nl. op een verkoop door de handelende echtgenoot aan de wederpartij, 
terwijl een crediteur of een faillissementscurator executoriaal mag verkopen zo-
dra hij in het bezit is van een executoriale titel, c.q. toestemming van de rech-
ter-commissaris voor onderhandse verkoop heeft verkregen (art. 68 lid 1 jo. art. 
176 lid 1 Fw.). Van art. 88 behoeft hij zich daarbij niets aan te trekken: dat 
artikel richt zich slechts tot de gehuwde debiteur, met wie noch de crediteur, 
noch de faillissementscurator in dit opzicht vereenzelvigd kan worden. Het 
handboek De Bruijn-Soons-Kleijn397, volgens hetwelk die crediteur of die cura-
tor voor een executoriale verkoop wel toestemming aan de echtgenoot van de 
debiteur moet vragen, stelt zich op het standpunt dat, wanneer die toestem-
ming niet verkregen wordt, de crediteur of de curator de beslissing van de kan-
tonrechter kan inroepen (art. 88 lid 2); anders zou, aldus het handboek, de 
echtgenoot van de schuldenaar de executie of vereffening kunnen tegenhouden. 
In deze laatste zin ligt dan m.i. wel een tegenstrijdigheid opgesloten, want het 
komt erop neer dat volgens De Bruijn-Soons-Kleijn de kantonrechter in zo'n 
geval altijd vervangende toestemming zal geven. Welnu, dan komt men langs 
een tijdrovende en onnodige omweg toch tot hetzelfde resultaat als ik hierboven 
395 Vgl over art. 1623g verder Asser-АЬаз-Brunner, nrs 163 t/m 166 
396 Aldus ook Asser-De Ruiter II, nr 180 en Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 39; anden De Bruijn-
Soons-Kleijn, ρ 61 
397 P. 61. 
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verdedigd heb, nl. dat de echtgenoot van de debiteur buiten spel staat. Volgt 
men de opvatting van De Bruijn-Soons-Kleijn, dan heeft de tussenkomst van de 
kantonrechter geen enkele betekenis398, althans slechts deze, dat de verkoop kan 
geschieden. Bovendien kan m.i. alleen de handelende echtgenoot zelf en nie­
mand anders de beslissing van de kantonrechter inroepen. Weliswaar blijkt dat 
niet uit art. 88 lid 2 zelf, dat in de lijdende vorm zegt dat de beslissing van de 
kantonrechter kan worden ingeroepen, maar wel uit art. 798 lid 1 Rv., dat in 
de bedrijvende vorm zegt dat de echtgenoot die de beslissing van de rechter wil 
inroepen krachtens o.a. art. 88 lid 2, dit moet doen bij verzoekschrift en boven 
welk artikel het opschrift 'Van verzoeken van echtgenoten' is opgenomen. Ik 
leid daaruit af dat voor anderen dan echtgenoten in deze wettelijke regeling 
geen plaats is ingeruimd. 
Ari. 88 hd 1 sub b 
De tweede categorie rechtshandelingen waarvoor de andere echtgenoot toe­
stemming moet geven, wordt gevormd door de giften, met uitzondering van de 
gebruikelijke, niet-bovenmatige. Gezien de ratio van art. 88 - de bescherming 
van de echtgenoten tegen zichzelf en tegen elkaar - ligt het voor de hand dat 
hier van het ruime schenkingsbegrip dient te worden uitgegaan. Dit betekent 
dat niet slechts de schenking van de artt. 1703 e.V., die door levering wordt uit­
gevoerd, doch ook elke andere bevoordeling uit vrijgevigheid, elke materiele 
schenking derhalve, onder het toestemmingsvereiste valt. Men kan hiervoor ook 
een beroep doen op het gebruik door de wetgever van het woord 'giften', dat 
ruimer is dan het woord 'schenkingen'.399 De gebruikelijke, niet-bovenmatige 
giften zijn van art. 88 lid 1 sub b uitgezonderd. Het ontbreken van een voeg­
woord tussen 'gebruikelijke' en 'niet-bovenmatige' wijst erop, dat er i.e. sprake 
is van een nevenstelling. De uitdrukking 'niet-bovenmatig' komt ook voor in 
art. 1715 lid 2, dat geschenken of handgiften van roerende lichamelijke voor-
398 Aldus ook Asser-De Ruiter II, nr 180 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 39 
399 Ik ben van mening dat aan taalkundige argumenten grotere betekenis toekomt naarmate de 
wettelijke regeling jonger is, in de wat oudere wetgeving is de terminologie nogal eens onzuiver Ik 
wijs in dit verband op de regeling van de legitieme portie (artt 960 e.v ), daterend van 1838, waar­
in de wetgever nu eens van 'giften' alleen, dan weer van 'giften of schenkingen' spreekt, en op de 
regeling van de inbreng (artt 1132 e ν ), ook van 1838, waann de wetgever 'schenkingen' en 'gif­
ten' door elkaar gebruikt, één keer zelfs in dezelfde bepaling, nl in art 1132. Toch moet, ondanks 
deze verschillende terminologie, zowel voor de bepalingen van de legitieme portie ab voor die van 
de inbreng het schenkmgsbegnp ruim worden uitgelegd, zij het dat, voor wat de inbreng betreft, 
die schenkingen, waarvan men tijdens het leven van de erflater - schenker het genot niet heeft ge-
had, volgens de Hoge Raad krachtens zijn voorschottheonc niet tot de in art 1132 bedoelde 'schen-
kingen onder de levenden' gerekend kunnen worden Η R 26 maart 1965, N J 1966, 328, m o 
Beekhuis en A A 1968, ρ 94 e ν , m o Luijten (De Rooy-De Rooy) 
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werpen met een niet-bovenmatige waarde, in aanmerking genomen de gegoed-
heid van de schenker, van het schenkingsverbod tussen echtgenoten uitsluit. 
M.i. moet ook voor de toepassing van art. 88 lid 1 sub b rekening worden ge-
houden met de gegoedheid van de echtgenoten ter beantwoording van de vraag 
of een gift gebruikelijk, niet-bovenmatig is. Een gift veronderstelt vrijgevig-
heid.400 Zodra er sprake is van het betalen van een schuld, komt een gift niet 
meer aan de orde omdat vrijgevigheid ontbreekt. Het voldoen aan een natuur-
lijke verbintenis moet dus niet als een gift worden aangemerkt. Men komt dan 
immers gewoon een verplichting na. Weliswaar kan deze verplichting niet wor-
den afgedwongen, maar dit neemt niet weg dat men een schuld betaalt en niet 
uit vrijgevigheid bevoordeelt. 
Het onderscheid tussen een verkoop tegen een te lage prijs en een schenking 
onder een last, dat ons al bekend is van enkele andere terreinen binnen het pri-
vaatrecht, zoals de artt. 98 lid 2, 960 e.V., 1132 e.v. en 1377, komt ook hier weer 
om de hoek kijken. Wanneer een echtgenoot401 zonder toestemming van de an-
dere echtgenoot een goed ter waarde van ƒ 100.000,- voor ƒ90 .000 , - verkoopt, 
ligt in deze verkoop een bevoordeling van ƒ 10.000,- opgesloten. Laatstgenoem-
de kan deze bevoordeling met een beroep op art. 89 vernietigen, mits zij uit 
vrijgevigheid geschiedde en niet onder de uitzondering van art. 88 lid 1 sub b 
te brengen was. De vernietiging geschiedt d.m.v. een tot de wederpartij gerichte 
verklaring. De andere echtgenoot kan de uit de nietigheid voortvloeiende 
rechtsvorderingen instellen, d.w.z. een verklaring voor recht vorderen dat de 
materiële schenking nietig is en rechtsgevolg mist. De wederpartij mag het goed 
zelf behouden, maar is verplicht die ƒ 10.000,— aan de handelende echtgenoot 
te restitueren. Mocht de bevoordeling afkomstig zijn uit het privé-vermogen 
van de handelende echtgenoot, dan belandt het door de wederpartij te restitu-
eren bedrag in dat vermogen. Is de bevoordeling ten laste van de huwelijks-
gemeenschap geschied, dan komt dat bedrag onder het bestuur van de hande-
lende echtgenoot. 
Wanneer de wederpartij slechts ƒ20.000, - voor het goed behoeft te betalen, 
is er van een reële verkoop geen sprake. Het goed zelf is dan geschonken onder 
de last om ƒ 20.000,- te betalen. Bij vernietiging van deze schenking door de an-
dere echtgenoot moet de wederpartij het goed aan de handelende echtgenoot 
teruggeven, zodat het feitelijk weer in diens privé-vermogen terecht komt dan 
400. In de literatuur en de rechtspraak over het schenkingsbegrip komt men nog andere termen 
dan vrijgevigheid tegen, zoals bevoordelingsbedoeling, animus donandi en liberaliteit. Enig verschil 
tussen deze woorden zie ik niet; zij zijn m.i. synoniem en mogen derhalve door elkaar worden ge-
bruikt. 
401. Ik ga ervan uit dat de handelende echtgenoot bestuursbevoegd is. 
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wel onder diens bestuur komt te staan, waar het juridisch geacht wordt steeds 
gebleven te zijn. De handelende echtgenoot is op zijn beurt verplicht het bedrag 
van de last aan de wederpartij te restitueren.402 
Het is van belang erop te wijzen dat de wettelijke constructie met zich mee­
brengt, dat slechts de andere echtgenoot en niemand anders403 de zonder zijn 
toestemming verrichte rechtshandeling kan vernietigen en de uit de nietigheid 
voortvloeiende rechtsvorderingen instellen (art. 89 lid 1). Is echter eenmaal de 
rechtshandeling vernietigd, dan werkt de nietigheid ook tegenover iedereen en 
kan iedereen daarop een beroep doen, dus ook de handelende echtgenoot. 
Art. 88 lid 1 sub с 
De derde en laatste categorie rechtshandelingen die de wetgever aan toestem­
ming van de andere echtgenoot onderwerpt, is te vinden in art. 88 lid 1 sub с 
Een echtgenoot heeft toestemming nodig voor overeenkomsten waarbij hij, an­
ders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf, zich als borg of hoofdelijk 
medeschuldenaar verbindt, zich voor een derde sterk maakt of zich tot zeker­
heidstelling voor een schuld van een derde verbindt. Terecht zijn de laatste 
402. Het in de tekst behandelde onderscheid tussen verkoop tegen een te lage prijs en schenking 
onder een last en de daarmee samenhangende problemen worden geïllustreerd in Hof's-Hertogen-
bosch 10 oktober 1961, N.J. 1962, 325. In deze procedure ging het om een man, die zonder toestem-
ming van zijn vrouw onroerende goederen met een waarde van minstens ƒ 19.047,20 voor ƒ6.000,-
aan zijn zuster had verkocht. Het Hof nam aan dat deze overeenkomst een verkapte schenking in-
hield, waarvan de waarde is te stellen op ruim ƒ 13.000,- en die daarom als ongebruikelijk en bo-
venmatig is aan te merken, zodat de inmiddels overleden schenker daarvoor de toestemming van 
zijn toenmalige echtgenote behoefde. Nu hij deze toestemming niet verkregen had, was de overeen-
komst na beroep van zijn vrouw op art. 164b (oud) jo. art. 164a (oud) nietig. Volgens het Hof kon 
de zuster geen beroep doen op de bescherming die art. 164b (oud) verleende aan derden die te goe-
der trouw om baat hebben verkregen. De bevoordeling van de zuster was immers zo aanzienlijk, 
dat zij niet slechts een nevenoogmerk kon zijn geweest, doch als de strekking van de overeenkomst 
moest worden aangemerkt. Onder die omstandigheden kon niet gezegd worden dat de zuster 'om 
baat' had verkregen, noch dat zij te goeder trouw kon hebben gemeend dat de koopprijs met de 
waarde van het verkochte overeenstemde. Met het resultaat van het Hof kan ik instemmen. Wat 
de motivering betreft, wil ik nog opmerken dat het Hof weliswaar het verschil tussen verkoop tegen 
een te lage prijs en schenking onder een last niet met zoveel woorden in zijn overwegingen betrekt, 
maar langs een andere weg toch tot dezelfde oplossing komt als ik in de tekst verdedigd heb: als 
de bevoordeling slechts een nevenoogmerk is geweest, moet de wederpartij alleen het bedrag van 
de bevoordeling opleggen, terwijl dat in mijn opvatting het geval is bij een verkoop tegen een te 
lage prijs, doch wanneer de bevoordeling als de strekking van de overeenkomst moet worden aange-
merkt, is de hele overeenkomst buiten rechte vernietigbaar, wat zich in mijn opvatting voordoet bij 
een schenking onder een last. 
403. Behoudens de mogelijkheid van vertegenwoordiging; zie H.R. 22 december 1978, N.J. 1980, 
3, т .о . Kleijn (Schmidt-Rosocha) en hierna p. 147. 
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twee overeenkomsten in 1970 in de wet opgenomen, nu zij even gevaarlijk voor 
de echtgenoten zijn als de eerste twee. Zowel het geven van persoonlijke zeker­
heid als het geven van zakelijke zekerheid valt onder art. 88 lid 1 sub с De 
borgtocht (artt. 1857 e.v.) en het hoofdelijk medeschuldenaarschap (artt. 1316 
e.V.), alsmede de garantie-overeenkomst (art. 1352) zijn immers te beschouwen 
als vormen van persoonlijke zekerheid, terwijl vormen van zakelijke zekerheid 
opgesloten liggen in de in art. 88 lid 1 sub с als laatste genoemde overeenkom­
sten, bijv. overeenkomsten tot verpanding, bezwaring met hypotheek en fidu­
ciaire eigendomsoverdracht tot zekerheid, alle voor een schuld van een derde. 
Mochten laatstbedoelde overeenkomsten echter betrekking hebben op zaken in 
de zin van art. 88 lid 1 sub a, dan is m.i. reeds op grond van die bepaling toe­
stemming vereist. Of een overeenkomst onder de eerste dan wel onder de derde 
categorie van art. 88 lid 1 valt, maakt in zoverre iets uit, dat art. 88 lid 1 sub 
a geen uitzondering bevat en art. 88 lid 1 sub с wel. 
Worden de in art. 88 lid 1 sub с opgesomde overeenkomsten aangegaan in 
de uitoefening van een beroep of bedrijf, dan behoeft geen toestemming ge­
vraagd te worden. Het is deze uitzondering die, zowel in de literatuur als in de 
jurisprudentie, de meeste vragen oproept. In het Ontwerp Invoeringswet Boek 
1 luidde de uitzonderingsbepaling anders: in plaats van 'in de uitoefening van 
een beroep of bedrijf - woorden die ook voorkwamen in art. 164a lid 1 sub с 
(oud) - kwam de uitdrukking 'ten behoeve van zijn beroep of bedrijf. De mi­
nister 4 0 4 was van mening dat deze bewoordingen beter aansloten bij de toepas­
sing van het toenmalige art. 164a (oud), zoals deze zich scheen te ontwikkelen, 
waarbij hij verwees naar een arrest van de Hoge R a a d . 4 0 5 Daarmee sloeg hij 
echter de plank helemaal mis, want in dat arrest had de Hoge Raad juist een 
zeer enge uitleg van de woorden 'in de uitoefening van een beroep of bedrijf 
gegeven, terwijl de woorden 'ten behoeve van zijn beroep of bedrijf een veel 
ruimer toepassingsgebied omvatten. Die opvatting van de Hoge Raad was trou­
wens niet nieuw: nog geen jaar tevoren was hij ook al van een dergelijke enge 
uitleg uitgegaan. 4 0 6 Gezien deze twee arresten was het standpunt van de minis­
ter dan ook onbegrijpelijk. Jaren later zou de Hoge Raad nogmaals zijn leer be­
vestigen4 0 7, zodat nu van een constante jurisprudentie m.b.t. de uitzondering 
van art. 88 lid 1 sub с kan worden gesproken. 4 0 8 De minister gaf vervolgens het 
criterium aan, dat men moest aanleggen ter beantwoording van de vraag wan-
404. Vgl. de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, Van Zeben, p. 1170. 
405. H.R. 29 maart 1963, N.J. 1963, 331, т.о. Beekhuis (Bijsterbosch-Leeuwis N.V.). 
406. H.R. 22 juni 1962, N.J. 1963, 53, т.о. Beekhuis (Bokking-Speelman). 
407. H.R. 2 juni 1978, N.J. 1979, 126, т.о. Luijten (Roselaar-Buisman). 
408. De in de drie voorafgaande noten genoemde arresten zullen nog uitvoerig aan de orde gesteld 
worden op p. 158 e.v. 
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neer de uitzondering, zoals door de minister geformuleerd, van toepassing was: 
'Bij de beoordeling of een borgstelling van een directeur van een naamloze ven­
nootschap ter verkrijging van een voor haar bedrijf benodigd krediet dient te 
worden aangemerkt als een ten behoeve van zijn beroep verrichte handeling, 
vrage men zich af of hij redelijkerwijs kon menen tot deze borgstelling in het 
belang van zijn broodwinning te moeten overgaan'. 4 0 9 Blijkens haar Voorlopig 
Verslag had de Vaste Commissie voor Justitie uit de Tweede Kamer toch wel 
enige bedenkingen tegen de toelichting van de minister. 4 1 0 Zij had nl. kennis 
genomen van een artikel van Boekwinkel 4", die geconstateerd had dat de uit­
zondering in de redactie van de minister aanzienlijk verruimd was en dat deze 
verruiming niet aansloot bij de ontwikkeling van de rechtspraak, doch daar 
juist lijnrecht tegen in ging. Bovendien had Boekwinkel bezwaar tegen het door 
de minister aangelegde subjectieve criterium. Evenals Boekwinkel voelde de 
commissie zelf, ter bescherming van de andere echtgenoot, meer voor de enge 
redactie. Slechts indien gebleken zou zijn dat het verkeer daardoor te zeer werd 
belemmerd, zou er naar haar oordeel plaats zijn voor de ruimere formulering. 
Ook dan echter zou het volgens de commissie gewenst zijn duidelijk vast te leg­
gen, dat de vraag of er sprake is van een overeenkomst ten behoeve van beroep 
of bedrijf, naar een objectief criterium dient te worden beoordeeld. In de Me­
morie van Antwoord aan de Tweede K a m e r 4 1 2 zwichtte de minister voor de 
kritiek van de commissie: 'Wat er zij van de uiteenlopende beschouwingen 
waartoe de ontwikkeling van de rechtspraak over de in artikel 164a lid 1 onder 
с gemaakte uitzondering voor overeenkomsten aangegaan 'in de uitoefening 
van een beroep of bedrijf aanleiding heeft gegeven, naar de mening van de on­
dergetekende levert met name die van de rechtspraak van de Hoge Raad geen 
grond op voor de stelling dat de aangehaalde bewoordingen van het artikel zo 
eng zijn, dat het verkeer door deze bepaling te zeer wordt belemmerd. Hij acht 
het dan ook voorshands niet nodig dat de wetgever ingrijpt door een gewijzigde 
formulering vast te stellen'. De woorden 'ten behoeve van zijn beroep of bedrijf 
werden derhalve alsnog geschrapt in het Gewijzigd Ontwerp, zodat het op dit 
punt exact dezelfde redactie als art. 164a lid 1 sub с (oud) had. 
Een vraag die alle drie de categorieën rechtshandelingen van art. 88 lid 1 
raakt, is die naar de vorm der toestemming. De tekst van de wet geeft hierover 
geen uitsluitsel en ook de parlementaire stukken gaan op deze vraag niet in. 
409 Vgl de Memone van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, Van Zeben, ρ 1170/71 
410 Vgl Van Zeben, ρ 1171 
411 W P N R 4909 (jrg 1966) 
412 Vgl Van Zeben, ρ 1172 
144 
Men zal derhalve moeten aannemen dat de toestemming vormvrij is.413 Om be-
wijsproblemen te voorkomen heeft de toestemming in de praktijk meestal de 
schriftelijke vorm. 
Als de andere echtgenoot afwezig is, in de onmogelijkheid verkeert zijn wil 
te verklaren of zijn toestemming weigert, kan de beslissing van de kantonrechter 
worden ingeroepen (art. 88 lid 2). Het betreft hier een soortgelijke regeling als 
is opgenomen in art. 87 lid 2. 
Art. 89 is een bepaling die pas kan worden toegepast wanneer in strijd met 
art. 88 is gehandeld. Het artikel bevat dus de sanctie op overtreding van art. 
88. De gelijkenis met art. 98 is groot. Art. 89 lid 1 correspondeert met art. 98 
lid 2. Ik heb er al op gewezen414, dat de rechtspositie van de wederpartij in art. 
89 lid 1 verschilt van die van de wederpartij in art. 98 lid 2. in art. 89 lid 1 is 
413 Aldus ook De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 56, Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 44, Pitlo-Van der 
Burght-Rood-de Boer, ρ 149, Asser-De Ruiter II, nr 173, Hof's-Gravenhage 20 december 1962, 
NJ 1963, 448 en H R 7 maart 1980, NJ 1980, 395, m o Luijten (Bongaerts-Bongaerts) In dit 
arrest overwoog de Hoge Raad dat de stelling dat de in art 88 lid 1 bedoelde toestemming van 
de andere echtgenoot moet blijken uit mede-ondertekening van de voorlopige koopakte, althans uu 
enig geschrift, niet kan worden aanvaard, nu zij noch in de bewoordingen, noch in de geschiedenis 
van genoemde bepaling steun vindt Ten onrechte heeft het echtpaar Bongaerts in cassatie ter ver­
dediging van deze stelling een beroep gedaan op Klaassen-Eggens-Luijten I, 9e druk, ρ 53, vgl 
ook 10e druk, ρ 44 Luijten spreekt daar echter niet over geldend recht, maar over wenselijk recht, 
waar hij zegt 'Het zou geen overdreven complicatie van het rechtsverkeer betekend hebben, indien 
de wetgever tenminste - naar het voorbeeld der regeling, die hij even tevoren gaf in art 87 - ten 
aanzien van handelingen, die schriftelijk moeten worden aangegaan, voor de vereiste toestemming 
dezelfde vorm had voorgeschreven' In het tweede onderdeel van het cassatiemiddcl ligt voorts een 
verwijzing naar een volgende passage in Klaassen-Eggens-Luijten I, 9e druk, ρ 53 - vgl ook 10e 
druk, ρ 45 - opgesloten Daar zegt Luijten 'Het is dan ook een gelukkige omstandigheid, dat het 
notanaat bij vervreemding en bezwanng van onroerend goed, alsmede bij formele schenkingen, de 
vereiste toestemming in de akte opneemt of haar vastlegt in een daaraan vast te hechten onder­
hands geschrift' Ook het beroep van het echtpaar Bongaerts op deze passage faalt, omdat Luijten 
hier geenszins het geldende recht uiteenzet, doch slechts aangeeft hoe de notariële praktijk te-
gemoetkomt aan de tegen het geldende recht aan te voeren bezwaren, theone en praktijk zijn in 
dit onderdeel van het cassatiemiddcl ten onrechte door elkaar gehaald Een tweede vraag die in het 
arrest zelf niet aan de orde is gekomen, maar wel van groot belang is en ook door Luijten in zijn 
noot onder het arrest is beantwoord, betreft de verplichte gerichtheid van de wilsverklaring die de 
toestemming inhoudt Moet de andere echtgenoot deze wilsverklaring tot de handelende echtgenoot 
richten of is het reeds voldoende dat eerstgenoemde van zijn toestemming doet blijken tegenover 
de wederpartij, sterker nog tegenover een willekeurige buitenstaander''Juist omdat de toestemming 
een interne aangelegenheid tussen de echtgenoten onderling is - zij vult immers het tekort aan be-
voegdheid bij de handelende echtgenoot aan —, lijdt het voor mij geen enkele twijfel dat de andere 
echtgenoot zijn toestemming rechtstreeks aan de handelende echtgenoot moet geven Niet voor 
niets leest men in art 88 lid 1 aanhef 'Een echtgenoot behoeft de toestemming van de andere echt-
genoot ' Richt de laatste een verklaring tot de wederpartij of een derde, dan heeft deze verklaring 
jundisch geen enkele betekenis Steun voor deze opvatting kan worden gevonden in de door Luijten 
in zijn noot onder het arrest genoemde beschikking Η R 18 januan 1980, N J 1980, 263, m o 
Scholten (afstand van vetjanng) en het arrest H R 13juni 1980, NJ 1980, 588, m o Scholten (af­
stand van aanspraak op honoranum), anders Smalbraak, N J В 1980, ρ 893/94, die m ι geheel 
langs het probleem heenloopt, en Schoordijk, W Ρ N R 5544 (jrg 1980) Vgl ook Smanus, 
W Ρ N R 5608 (jrg 1982) en de discussie tussen Van Schellen en Luijten, W Ρ N R 5703 (jrg 
1984) 
414 Vgl hiervoor ρ 54 
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vernietiging door de andere echtgenoot uitgesloten wanneer de wederpartij te 
goeder trouw was en de rechtshandeling niet een gift was, terwijl in art. 98 lid 
2 goede trouw van de wederpartij reeds voldoende is om vernietiging door de 
bestuursbevoegde echtgenoot te voorkomen. Een tweede verschil is, dat de daad 
van gewoon beheer als uitzondering op de vemietigingsmogelijkheid uiteraard 
slechts in art. 98 lid 2 voorkomt en niet in art. 89 lid 1. De rechtspositie van 
derden te goeder trouw in art. 89 lid 1 is gelijk aan die van derden te goeder 
trouw in art. 98 lid 2. Ook art. 89 lid 2 en art. 98 lid 3 zijn woordelijk gelijklui-
dend. Verschillende problemen die de toepassing van art. 89 met zich mee-
brengt, moeten derhalve mutatis mutandis op dezelfde manier worden opgelost 
als sommige rechtsvragen m.b.t. art. 98. Ik denk hierbij aan het rechtskarakter 
van de nietigheid, de wijze waarop de vernietiging tot stand komt, de redelijke 
termijn enz. Daarvoor moge ik dan ook verwijzen naar de behandeling van art. 
98.4 1 5 Hoewel art. 89 in het voorafgaande reeds enkele malen in diverse voor-
beelden ter sprake is gekomen en met name de tekst van het artikel is ontleed 
in het kader van een vergelijking met de tekst van art. 164b (oud)416, wil ik op 
deze plaats toch nog enige aandacht schenken aan een aantal problemen die 
zich specifiek m.b.t. de toepassing van art. 89 voordoen. 
Wanneer is er bij de wederpartij sprake van goede trouw in de zin van art. 
89 lid 1? In de jurisprudentie van de Hoge Raad is op deze vraag een duidelijk 
antwoord gegeven. In het arrest Bokking-Speelman417 besliste de Hoge Raad 
dat t.a.v. de wederpartij goede trouw aanwezig is, indien zij hetzij niet wist en 
niet behoefde te weten dat degeen met wie zij de rechtshandeling verrichtte, 
toestemming daartoe nodig had, hetzij meende en mocht menen dat deze de 
nodige toestemming verkregen had. In dit geval had de wederpartij er zich op 
beroepen dat zij niet wist dat de borg voor de met haar gesloten borgtochtover-
eenkomst toestemming van zijn echtgenote nodig had. Als oorzaak daarvan had 
zij uitsluitend vermeld dat zij bij het aangaan van die overeenkomst niet wist 
en haar daarbij aanwezige rechtskundige raadslieden er niet aan hadden ge-
dacht, dat de wet deze toestemming eiste. De Hoge Raad nam het oordeel van 
het Hof over dat een uitsluitend op die wijze verklaarde onbekendheid met de 
in art. 164a (oud) gestelde eis van toestemming tot de rechtshandeling een be-
roep van de wederpartij bij de zonder die toestemming verrichte handeling op 
verkrijging te goeder trouw in de zin van art. 164b (oud) niet rechtvaardigt.418 
In het arrest Maastrichtse woning I I 4 1 9 is ook een belangrijke beslissing m.b.t. 
de goede trouw van de wederpartij gegeven. Gezien de strekking van het voor-
schrift - in het belang van het gezin de echtgenoten tegen zichzelf en tegen el-
kaar te beschermen - en gezien de omstandigheid dat de wet in art. 88 lid 2 
415 Vgl hiervóór ρ 51 e ν 
416 Vgl hiervoor ρ 129/130 
417 Η R 22 juni 1962, NJ 1963, 53, m o Beekhuis 
418 Dat het arrest is gewezen onder vigeur van de Lex Van Oven, maakt voor de goede trouw 
van de wederpartij niets uit op dit punt heeft de beslissing haar volle kracht onder het huidige 
recht behouden 
419 H R 15 december 1978, NJ. 1979, 427, m o LuytenenAA 1979, ρ 264 e ν , m o Van der 
Grinten 
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een voorziening heeft getroffen voor het geval dat de toestemming van de ande-
re echtgenoot niet wordt verkregen, ontbreekt volgens de Hoge Raad goede 
trouw in de zin van art. 89 bij de wederpartij in ieder geval indien de onjuiste 
uitlegging van de litigieuze wetsbepaling waarvan zij uitging, niet door vaste 
rechtspraak en eenstemmige literatuur werd aanvaard. Nu het Hof slechts één 
arrest van een Hof en daarnaast geen eenstemmige literatuur vermeldt, is - al-
dus de Hoge Raad - reeds daarom van goede trouw in de zin van art. 89 bij 
de wederpartij geen sprake. Beide arresten raken het algemene leerstuk van de 
rechtsdwaling.420 De Hoge Raad onthoudt zich echter van een algemene uit-
spraak over rechtsdwaling: in het arrest Bokking-Speelman spreekt hij uitdruk-
kelijk over goede trouw in de zin van art. 164b (oud) en in het arrest Maas-
trichtse woning II over goede trouw in de zin van art. 89.421 
Blijkens art. 89 lid 1 kan alleen de andere echtgenoot een in strijd met art. 
88 verrichte rechtshandeling vernietigen. Ook de Hoge Raad 4 2 2 stelt zich op dit 
standpunt: 'Het destijds geldende art. 164b (oud) vereiste - evenals thans art. 
89 - dat de nietigheid van in strijd met het voorgaande artikel verrichte rechts-
handelingen door de 'andere echtgenoot' zelf werd ingeroepen'. In deze proce-
dure had een Duitse advocaat een brief geschreven aan de advocaten van de 
wederpartij van de zonder toestemming gehandeld hebbende vrouw. Deze 
wederpartij was een broer van de vrouw. Het Hof had echter beslist dat deze 
brief niet geschreven was namens de man, wiens toestemming ontbrak, doch 
namens de vrouw en haar andere broer, zodat de nietigheid niet door de man 
zelfwas ingeroepen en de handeling derhalve geldig bleef. In deze beslissing ligt 
opgesloten dat het woord 'zelf niet alleen betekent 'in persoon', maar ook 'door 
een vertegenwoordiger'. Was immers duidelijk geweest dat de brief tevens na-
mens de man geschreven was, dan zou het Hof wellicht tot een ander oordeel 
zijn gekomen.423 Zelfs is het denkbaar dat, wanneer een echtgenoot een rechts-
handeling zonder toestemming van de andere echtgenoot verricht, de eerste de 
rechtshandeling namens de laatste vernietigt, terwijl het omgekeerd niet mo-
gelijk is dat de laatste de rechtshandeling namens de eerste vernietigt.424 Aan 
de curator in het faillissement van een echtgenoot komt niet de bevoegdheid 
toe, die art. 89 aan 'de andere echtgenoot' toekent.425 
De vraag doet zich voor wanneer de in art. 89 lid 2 bedoelde termijn van een 
jaar begint te lopen. Wanneer de man bijv. op 1 februari 1986 zonder toestem-
420 Behalve op de door Beekhuis en Luijten in hun noten onder de respectievelijke arresten ge-
noemde literatuur inzake rechtsdwaling kan nog worden gewezen op Winkel, diss U ν A 1983 en 
Kortmann, oratie Nijmegen 1985, ρ 7 e ν 
421 Vgl m b t de goede trouw van de wederpartij in de zin van art 89 ook nog de twee tegenstrij­
dige arresten Hof's-Hertogenbosch 15 december 1977, N.J. 1978, 251 en Hol" 's-Hertogenbosch 12 
december 1978, N J 1979, 330, waarover Luijten, W P.N R 5616 (jrg 1982) en W Ρ N.R 5652 
Org 1983) 
422 H R 22 december 1978, N J 1980, 3, mo Kleijn (Schmidt-Rosocha) 
423 Ook Kleijn in zijn noot onder het arrest en Luijten, W Ρ N R. 5653 (jrg 1983) sluiten de mo­
gelijkheid van vertegenwoordiging geenszins uit 
424 Vgl ook ρ 52, noot 65 
425 Aldus terecht Rb 's-Hertogenbosch 13 oktober 1978, N.J 1979, 266, welk vonnis ovengens 
nog wel enige vragen openlaat, waarover Luijten, W Ρ N R 5652 (jrg 1983) 
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ming van zijn vrouw een rechtshandeling verricht, waarvan niet met zekerheid 
vastgesteld kan worden dat zij onder één der categorieën van art. 88 lid 1 valt, 
terwijl de handeling op 1 maart 1986 ter kennis van de vrouw komt en haar 
man vervolgens wil gaan procederen om het bestaan van de handeling in rechte 
te betwisten, begint de termijn van een jaar dan te lopen op 1 maart 1986 of 
op de dag waarop de uitspraak van de rechter, houdende een verklaring voor 
recht dat voor de handeling inderdaad toestemming was vereist, in kracht van 
gewijsde gaat, bijv. op 1 december 1987? Terecht heeft de Hoge Raad4 2 6 het 
eerste beslist: voor het antwoord op de vraag wanneer een rechtshandeling als 
in art. 89 lid 2 bedoeld ter kennis van de andere echtgenoot komt, is onverschil-
lig of het bestaan van die rechtshandeling al dan niet wordt betwist. In mijn 
voorbeeld zou de vrouw de handeling tussen 1 maart 1986 en 1 maart 1987 
voorwaardelijk kunnen vernietigen, nl. voor het geval later in rechte zou wor-
den vastgesteld dat de handeling toestemmingsgebonden was. Anders zou de 
wederpartij van de man veel te lang in het onzekere blijven. 
3. Het belang van art. 88 voor de notartele praktijk 
Er zijn weinig bepalingen in het huwelijksvermogensrecht die voor de notariële 
praktijk een zo belangrijke rol spelen als art. 88. O p allerlei verschillende 
rechtsgebieden waarop het notanaat werkzaam is, doet het artikel zijn beteke-
nis gelden. Ik acht het nuttig om dit praktische belang van de toestemmingsre-
geling hier nog eens te onderstrepen door een korte opsomming te geven van 
de meest voorkomende gevallen waarmee de praktijk in aanraking komt. 
Bij verkoop van onroerend goed, dat te beschouwen is als een woning of een 
zaak die daarbij behoort in de zin van art. 88 lid 1 sub a, is toestemming reeds 
vereist in de obligatoire fase en niet pas in de zakenrechtelijke fase. Dit betekent 
dat, wanneer de koopovereenkomst schriftelijk wordt aangegaan, het verstandig 
is de toestemming al te laten blijken uit de — ten onrechte zo genoemde - 'voor-
lopige' koopakte en niet pas uit de transportakte. Hier ligt derhalve een belang-
rijke taak voor de notaris: wordt hij reeds in het stadium van de verkoop bij 
de transactie betrokken, dan moet hij ook met het toestemmingsvereiste reke-
ning houden.427 Voor bezwaring van onroerend goed met een recht van hypo-
theek of een zakelijk genotsrecht geldt mutatis mutandis hetzelfde: ook hier 
komt de toestemming al aan de orde bij de aan de bezwaring ten grondslag lig-
gende overeenkomst. 
In de literatuur en de rechtspraak heerst geen eenstemmigheid over de vraag 
of de andere echtgenoot ook toestemming moet geven voor rechtshandelingen 
m.b.t. de toekomstige woning.428 De notariële praktijk neemt in deze terecht 
426 H R 5 december 1980, NJ 1981, 226, m o. Luijten (Lebègue-Nierman). Zie ook Luijten, 
W PN R. 5801 Org 1986). 
427 In het model koopakte - vgl. ρ 56 noot 86 — is uiteraard aan dit aspect aandacht besteed 
428 Deze vraag wordt ontkennend beantwoord door De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 60, Klaassen-Eg-
gens-Luijten Ι, ρ 38 en Asser-De Ruiter II, nr 175, terwijl Pitlo-Van der Burght-Rood-de Boer, 
ρ 151, H R 25 februari 1983, N J 1983, 696, m o Luijten (Schaaphok-Schilder en Korthuis), Rb 
Middelburg 25 februan 1959, NJ. 1959, 512 en Pres Rb. Haarlem 21 januan 1981, NJ. 1982, 171 
een bevestigend antwoord geven 
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geen enkel risico en verlangt, wanneer de ene echtgenoot bijv. de toekomstige 
echtelijke woning, die is aangekocht maar nog niet door de echtgenoten teza-
men bewoond, wil bezwaren met hypotheek, voor de zekerheid de toestemming 
van de andere echtgenoot voor de overeenkomst tot verlening van het hypo-
theekrecht, d.w.z. voor wat men vaak noemt de hypotheekbelofte of het hypo-
theekbeding.429 
De praktijk moet er ook rekening mee houden dat de overeenkomst tot in-
breng van onroerend goed in een maat- of vennootschap en de overeenkomst 
tot boedelscheiding waarbij onroerend goed betrokken is, voor de toepassing 
van art. 88 lid 1 sub a beschouwd moeten worden als overeenkomsten tot ver-
vreemding. Dit behoeft enige verduidelijking voor wat de overeenkomst tot boe-
delscheiding betreft. Wanneer een man samen met zijn vrouw een woning be-
woont die tot een onverdeeldheid behoort waarin de man gerechtigd is, en de 
deelgenoten willen overgaan tot scheiding en deling, heeft de man voor zijn me-
dewerking aan de overeenkomst tot boedelscheiding de toestemming van zijn 
vrouw nodig, indien althans de woning aan een andere deelgenoot dan de man 
wordt toebedeeld. Deze toestemming is evenzeer vereist wanneer de vrouw de 
woning alleen bewoont; zij kan slechts achterwege blijven wanneer de man de 
woning alleen bewoont. Men kan daartegen niet aanvoeren dat zulks zou bete-
kenen dat de boedelscheiding een vervreemding is, m.a.w. dat zij niet declara-
toir maar translatiefis. Uiteraard is dat niet het geval; ik heb alleen gezegd dat 
de boedelscheiding voor de toepassing van de toestemmingsregeling als een ver-
vreemding moet worden aangemerkt, zodat de overeenkomst die aan de boedel-
scheiding voorafgaat, een overeenkomst tot vervreemding in de zin van art. 88 
lid 1 sub a is. De ratio van de bepaling laat daarover trouwens geen enkele twij-
fel bestaan, nu toedeling van de woning aan een andere deelgenoot dan de man 
betekent dat de echtgenoten - of de vrouw wanneer zij de woning alleen be-
woont - de woning zullen moeten verlaten, tenzij anders wordt overeengeko-
men. 
In de praktijk komt het vaak voor dat ouders de echtelijke woning aan hun 
kinderen overdragen onder voorbehoud van de zakelijke rechten van gebruik 
en bewoning (artt. 865 e.v.).430 Heeft de ene echtgenoot in die situatie toestem-
ming van de andere echtgenoot nodig voor de verkoop van de woning aan hun 
kinderen? O p het eerste gezicht lijkt een dergelijke overeenkomst niet in strijd 
met de ratio van het toestemmingsvereiste. Het woonmilieu van de echtgenoten 
wordt immers niet in gevaar gebracht. Niettemin ben ik van mening dat deze 
overeenkomst toestemmingsgebonden is, omdat zij onmiskenbaar tot gevolg 
429. Zelf geef ik de voorkeur aan het laatstgenoemde woord, omdat dit tot uitdrukking brengt dat 
er hier sprake is van een meerzijdige rechtshandeling, terwijl het eerstgenoemde woord aan eenzij-
digheid doet denken. Het zal duidelijk zijn dat ik met het hypotheekbeding doel op de obligatoire 
overeenkomst, die voorafgaat aan de zakelijke overeenkomst van hypotheekverlening, welke op 
haar beurt weer gevolgd wordt door de vestiging van het hypotheekrecht, zijnde de inschrijving van 
het borderel. Het hypotheekbeding is vormvrij, terwijl voor de hypotheekverlening een notariële 
hypotheekakte is vereist. Vgl. over dit alles Asser-Mijnssen-Van Veiten, nr. 244. 
430. Vgl. ook art. 873 lid 1: ten opzichte van een huis bestaat er geen onderscheid tussen het recht 
van gebruik en dat van bewoning. 
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heeft dat de eigendom bij een ander terechtkomt en zij dus als een overeen-
komst tot vervreemding moet worden gezien, ook al blijven de echtgenoten be-
perkt zakelijk gerechtigd. 
Weliswaar zal art. 88 lid 1 sub a in de notariële praktijk de meeste rechtsvra-
gen oproepen, maar dat betekent niet dat het notariaat niet tevens langs andere 
weg met de problematiek van de toestemming in aanraking komt. Ik behoef in 
dit verband slechts te wijzen op de schenking die wordt uitgevoerd door leve-
ring ( am. 1703 e.V.), welke, afgezien van de gift van hand tot hand (art. 1724), 
op straffe van nietigheid bij notariële akte tot stand moet komen (art. 1719) en 
waarvoor de echtgenoot van de schenker toestemming moet geven krachtens 
art. 88 lid 1 sub b, tenzij de schenking onder de uitzondering valt. Ook wil ik 
wijzen op het zich tot zekerheidstelling voor een schuld van een derde verbin-
den (art. 88 lid 1 sub c); daaronder is immers ook het geven van een derde-hy-
potheek te begrijpen, zodat de notaris ook hier weer op het toestemmingsvereis-
te stuit. 
Wat de vorm van de toestemming betreft, lopen theorie en praktijk uiteen. 
Is in de wet aan de toestemming geen enkele formele eis gesteld, in de praktijk 
zal het zelden gebeuren dat de notaris de toestemming niet in de notariële akte 
zelf opneemt of minstens in een onderhands stuk dat aan de notariële akte 
wordt vastgehecht. Wordt de toestemming in de akte zelf opgenomen, dan zal 
de echtgenoot die toestemming moet geven, ten blijke daarvan de akte mede 
ondertekenen, wat natuurlijk niet betekent dat hij daarmee partij bij de rechts-
handeling wordt. Komt de toestemming in een aan de akte vast te hechten on-
derhands stuk voor, dan verdient het aanbeveling daarin duidelijk tot uitdruk-
king te brengen tot welke rechtshandeling de andere echtgenoot toestemming 
geeft. Meestal zal hij daarin tevens verklaren dat de handelende echtgenoot het 
bestuur van zijn privé-goederen, c.q. de goederen die van zijn zijde in de huwe-
lijksgemeenschap zijn gevallen, niet heeft verloren of overgedragen431, dat het 
onroerend goed niet dienstbaar is aan een door de andere echtgenoot uitgeoe-
fend beroep of bedrijf432, dat de toestemming, voor zover het om verkoop van 
de woning gaat, tevens ontruimde oplevering van de woning betreft en, voor 
zover het om bezwaring van de woning met hypotheek gaat, ontruiming bij 
openbare verkoop433, en tenslotte is het verstandig een voldoende privaat-
rechtelijke aanduiding van het onroerend goed, alsmede de kadastrale kenmer-
ken daarvan op te nemen. 
431. De handelende echtgenoot moet immers bestuursbevoegd zijn; anders zou de andere echt-
genoot de rechtshandeling toch nog kunnen vernietigen op grond van art. 98 lid 2. 
432. Anders zou er immers sprake zijn van collectief bestuur op grond van art. 97 lid 2 en zou de 
andere echtgenoot geen toestemming moeten geven, doch medewerking aan de rechtshandeling 
moeten verlenen. Ik ga er hier van uit dat de rechtshandeling betrekking heeft op onroerend goed, 
met name de door de echtgenoten tezamen of door de andere echtgenoot alleen bewoonde woning 
of zaken die daarbij behoren. 
433. Strikt noodzakelijk lijkt mij deze verklaring niet, omdat de toestemming tot verkoop of bezwa-
ring van de woning met hypotheek m.i. ontruimde oplevering of ontruiming bij openbare verkoop 
daarvan impliceert, maar kwaad kan zij evenmin. 
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De verkrijger van onroerend goed zal zich veelal niet realiseren dat zijn 
wederpartij toestemming voor de verkoop nodig heeft. Ook hier vervult de no-
taris in de praktijk een zeer belangrijke functie, omdat de opdracht die partijen 
hem geven tot afwikkeling van de transactie, met zich meebrengt dat hij onder-
zoekt of de verkoper gehuwd is en zo ja, of diens echtgenoot toestemming moet 
geven. De goede of kwade trouw van de notaris wordt dan aan de koper toe-
gerekend. Heel duidelijk blijkt dit uit het arrest Maastrichtse woning I I . 4 3 4 In 
deze procedure wist de wederpartij van de vrouw niet dat haar man toestem-
ming voor de verkoop van de echtelijke woning had moeten geven. Niettemin 
was de wederpartij niet te goeder trouw, omdat haar notaris wel had behoren 
te weten dat die toestemming vereist was, althans daaromtrent had behoren te 
twijfelen en dus als goed notaris geen risico had moeten nemen en aan de man 
toestemming had moeten vragen. Zijn wetenschap werd aan de wederpartij 
toegerekend.435 Dit alles laat uiteraard onverlet de mogelijkheid voor de weder-
partij om een actie tot schadevergoeding tegen de notaris in te stellen. Deze is 
immers aansprakelijk op grond van wanprestatie, omdat hij de overeenkomst 
tot het verrichten van enkele diensten, i.e. die tot het verrichten van alle werk-
zaamheden die noodzakelijk zijn om de wederpartij de eigendom van het on-
roerend goed te doen verkrijgen, niet behoorlijk is nagekomen. 
Samenvattend zou ik willen stellen dat de notariële praktijk er het verstan-
digst aan doet om bij controversiële rechtsvragen het zekere voor het onzekere 
te nemen en de toestemming van de niet-handelende echtgenoot te verlangen. 
Verleent deze zijn toestemming niet, dan kan de beslissing van de kantonrech-
ter worden ingeroepen (art. 88 lid 2); deze voorziening heeft de wetgever im-
mers niet voor niets gegeven. Wordt de toestemming wel verkregen, dan late de 
notaris deze blijken uit de notariële akte zelf of een daaraan vast te hechten on-
derhands geschrift. 
4. Jurisprudentie 
In dit jurisprudentie-overzicht wil ik niet alle rechterlijke beslissingen m.b.t. de 
artt 88 en 89 bespreken. Dat zou trouwens ondoenlijk zijn. In het voorafgaan-
de436 heb ik er al op gewezen dat deze bepalingen voor de rechtspraktijk erg 
belangrijk zijn, hetgeen dan ook tot gevolg heeft dat er een grote hoeveelheid 
rechtspraak over de toestemmingsregeling voorhanden is. Uit deze hoeveelheid 
selecteer ik nu enkele beslissingen, die naar mijn mening zowel theoretisch als 
praktisch van groot belang zijn en op deze plaats een aparte behandeling ver-
dienen. 
Afgebrande woning 
Wat art. 88 lid 1 sub a betreft, verdient allereerst het afgebrande woning-ar-
rest437 de aandacht. In deze procedure gaat het om de reikwijdte van het begrip 
434 H R 15 december 1978, N J 1979, 427, m o Lmjten. 
435 Vgl Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 48 en de noot van Luijten onder het in de vonge noot ge­
noemde arrest, punt 3, vgl ook hiervoor ρ 55 en Kortmann, oratie Nijmegen 1985, ρ 12 e ν 
436 Ziep 130 e ν 
437 H R 4januan 1974, N J 1974, 515, m o Luijten (abusievelijk geplaatst na N J 1974,541) 
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'woning' in art. 164a lid 1 sub a (oud). Van den Hurk verkoopt en levert een 
stuk grond aan Steenfabriek Nuenen B.V. O p dit stuk grond bevond zich aan-
vankelijk de echtelijke woning, waarin Van den Hurk met zijn echtgenote San-
ders had gewoond. Deze woning was echter vóór de verkoop van de grond na-
genoeg geheel afgebrand. Van den Hurk was nog enige tijd in de gespaard ge-
bleven bijkeuken blijven wonen, doch was d a a m a verhuisd. Sanders had haar 
intrek genomen in een houten opstal op de grond, bewoond door haar zoon J a n 
en diens gezin. Ten tijde van de verkoop van de grond woonde zij in die opstal. 
Sanders roept nu de nietigheid van de verkoop en levering overeenkomstig art. 
164b (oud) in, stellende dat de houten opstal beschouwd moet worden als 'de 
woning die de andere echtgenoot alleen bewoont' in de zin van art. 164a lid 1 
sub a (oud), zodat Van den Hurk haar toestemming voor de verkoop had moe-
ten vragen. Haar vordering wordt in alle drie instanties afgewezen. Volgens de 
Rechtbank kan de woning van Sanders' zoon J a n niet gerekend worden tot een 
bij de echtelijke woning behorend bijgebouw, zodat die woning van haar zoon 
ten opzichte van Sanders niet kan worden begrepen onder het begrip 'woning' 
als bedoeld in art. 164a (oud). Het Hof is van oordeel dat de stelling van San-
ders aan de wetsbepaling van art. 164a lid 1 sub a (oud) een uitbreiding geeft, 
welke in strijd is met haar betekenis, want 'deze bepaling beoogt die woningen 
te beschermen, welke bestemd zijn tot woning van de echtelieden tezamen of 
één van hen'. De beslissing van het Hof is juist, maar de motivering niet: de be-
paling beoogt niet woningen te beschermen, doch de echtgenoten tegen zichzelf 
en tegen elkaar en bovendien is het niet van belang dat de woning van de echte-
lieden tezamen of één van hen is; het gaat er alleen maar om of de woning door 
de echtgenoten tezamen of door de andere echtgenoot alleen wordt bewoond.438 
Terecht overweegt de Hoge Raad dan ook dat genoemde bepaling blijkens de 
geschiedenis van haar totstandkoming de strekking heeft om de echtgenoten te-
gen zichzelf en tegen elkaar te beschermen en dat zij naast de woning die de 
echtgenoten tezamen bewonen, niet het oog kan hebben op een woning waar-
van de echtgenoot die deze bepaling inroept, Sanders, het gebruik of mede-
gebruik heeft krachtens een hem of haar door een derde, zoon Jan , verschaft 
recht, ook al had die derde het genot van die woning krachtens een zakelijk of 
persoonlijk recht jegens de andere echtgenoot, Van den Hurk. Met deze beslis-
sing en motivering van de Hoge Raad ben ik het helemaal eens. Het arrest gaat 
terecht uit van een enge uitleg van het begrip 'woning', i.e. de door de andere 
echtgenoot alleen bewoonde woning. Had de Hoge Raad de houten opstal 
daaronder begrepen, dan zou de handelingsbevoegdheid van de handelende 
echtgenoot verder beperkt zijn dan met het oog op de ratio van het toestem-
mingsvereiste noodzakelijk was.439 
Maastrichtse woning I en II 
De belangrijkste jurisprudentie m.b.t. de toepassing van de artt. 88 en 89 wordt 
ongetwijfeld gevormd door de verschillende uitspraken in de Maastrichtse wo-
438. Aldus ook Luijten ¡n zijn noot onder het arrest, punt 1 sub b. 
439. Vgl. over dit arrest verder nog Luijten, W.P.N.R. 5391 (jrg· 1977). 
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ning-procedure, maar liefet zes in getal.440 Een buiten iedere gemeenschap van 
goederen gehuwde vrouw verkoopt een haar in eigendom toebehorende woning 
met ondergrond en erf aan de vereniging 'Medisch Maatschappelijke Consulta-
tiebureaux voor Alcoholisme in Limburg' te Maastricht. De notaris passeert de 
transportakte op 24 april 1973 en een afschrift daarvan wordt de volgende dag 
ten hypotheekkantore overgeschreven. Op 13 juli 1973 worden de vrouw en de 
vereniging door de man gedagvaard. Deze vordert een verklaring voor recht 
dat de verkoop van het huis nietig is en rechtsgevolg mist, omdat het hier de 
echtelijke woning betreft en hij dus toestemming voor deze verkoop aan zijn 
vrouw had moeten geven. De Rechtbank wijst zijn vordering af, omdat de man 
ten tijde van de verkoop het pand reeds lang niet meer bewoonde. Hij had im­
mers reeds in oktober-november 1970 het huis verlaten en was sedertdien gedu­
rig elders te Maastricht op kamers verbleven. De Rechtbank kent daarbij geen 
betekenis toe aan het feit, dat de man zijn woonstede niet spontaan had verla­
ten, doch ingevolge een presidiale beschikking krachtens art. 820 (oud) Rv., 
waarbij het huis voor de duur van het scheidingsgeding bij uitsluiting aan de 
vrouw werd toegewezen. Ook bij het Hof krijgt de man ongelijk. Volgens het 
Hof ziet het bepaalde in art. 88 lid 1 sub a niet op het zich in deze zaak voor­
doende geval, dat de woning alleen dient tot gebruik van de handelende echt­
genoot. De bescherming die dit artikel beoogt te geven, zou buiten haar strek­
king worden uitgebreid, indien zij ook zou gelden ingeval de andere echtgenoot 
niet meer feitelijk, doch nog wel juridisch zijn woonplaats in de woning heeft. 
Ook de geschiedenis van de totstandkoming van deze bepaling kan geen grond 
bieden voor de opvatting, dat met 'bewonen' in art. 88 iets anders zou zijn be­
doeld dan 'voor bewoning in gebruik hebben'. Met name blijkt - aldus het Hof 
- uit die geschiedenis niet, dat zou zijn bedoeld ook de echtgenoot die niet feite­
lijk, doch wel juridisch in de woning woont, te beschermen tegen handelingen 
van de andere echtgenoot, welke van invloed zijn op het gebruik van de wo­
ning. Gelet op de strekking van het bepaalde in art. 88 lid 1 sub a is het volgens 
het Hof niet van belang of de man de door de vrouw verkochte woning vrijwil­
lig dan wel ingevolge een presidiale beschikking krachtens art. 820 (oud) Rv. 
of een op het bepaalde in art. 825b sub a Rv. gegronde beschikking van de 
Rechtbank heeft verlaten. De man laat het er niet bij zitten en gaat in cassatie. 
In het cassatiemiddel stelt hij dat het wel degelijk uitmaakt of hij de woning 
vrijwillig dan wel ingevolge voorlopige voorzieningen heeft verlaten, en dat hij 
nimmer door bewoordingen, gedragingen of anderszins blijk heeft gegeven af te 
willen zien van zijn recht tot bewoning van het onderhavige huis. Hij heeft der­
halve zijn woonplaats in de zin van de artt. 10 en 11 in de betrokken woning 
behouden. De Hoge Raad stelt de man in het gelijk en overweegt dat, wat de 
werkingsomvang van art. 88 lid 1 betreft, reeds uit het tweede lid van dat arti-
440. Successievelijk Rb. Maastricht 21 februari 1974, Hof's-Hertogenbosch 8 oktober 1974, N.J. 
1975, 32, H.R. 28 november 1975, NJ. 1976, 466, т.о. Luijten, Hof Arnhem 24 mei 1977, N.J. 
1978, 205, H.R. 15 december 1978, N.J. 1979, 427, т.о. Luijten en A.A. 1979, p. 264 e.V., т.о. 
Van der Grinten, alsmede Hof Amsterdam 3 juli 1980 (niet gepubliceerd). Vgl. over al deze uit­
spraken Luijten, W.P.N.R. 5476 (jrg. 1979) en W.P.N.R. 5653 (jrg. 1983). 
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kei, waarin is voorzien in het geval van afwezigheid van de echtgenoot wiens 
toestemming volgens het voorgaande lid is vereist, voortvloeit dat niet uitslui-
tend de echtgenoot die feitelijk in de woning verblijft, die toestemming moet ge-
ven. Voorts zijn de voorlopige voorzieningen van art. 825b sub a Rv. ordemaat-
regelen, bedoeld om een voorlopige oplossing te geven voor moeilijkheden wel-
ke zich kunnen voordoen m.b.t. de echtelijke woning, wanneer tussen de echt-
genoten een procedure tot echtscheiding of scheiding van tafel en bed aanhan-
gig is of zal worden gemaakt, tot welk doel aan de rechter de bevoegdheid is 
gegeven aan één van de echtgenoten voor de duur van het geding het recht tot 
gebruik van deze woning toe te staan, ten gevolge waarvan de andere echt-
genoot genoodzaakt zal kunnen worden die woning te verlaten. Deze maatregel 
heeft geen verdere strekking dan die van een voorlopige oplossing en beperkt 
de rechten van de echtgenoten niet verder dan dit doel medebrengt, waarmede 
onverenigbaar is, dat de feitelijke afwezigheid van één der echtgenoten uit de 
echtelijke woning als gevolg van en voor de duur van zo'n voorziening op zich-
zelf voldoende zou zijn om de gevolgtrekking te wettigen dat die woning niet 
meer zou kunnen worden beschouwd als een door de echtgenoten gezamenlijk 
bewoonde woning in de zin van art. 88 lid 1. Het Hof heeft dus ten onrechte 
van geen belang geacht of de man de door de vrouw verkochte woning vrijwil-
lig dan wel ingevolge een voorlopige voorziening heeft verlaten.441 
Met de vernietiging van het arrest van het Hof is de procedure echter niet 
afgelopen. De Hoge Raad verwijst de zaak naar een ander Hof, i.e. dat te Arn-
hem, omdat nog moet worden onderzocht of de man daadwerkelijk de wil had 
in de echtelijke woning te blijven wonen in de zin van art. 88 lid 1 sub a jis. 
de artt. 10 e.v. Dit Hof komt tot de conclusie dat hij ten tijde van de verkoop 
van de woning inderdaad daarin zijn woonplaats had, omdat: 
a. hij de echtelijke woning tezamen met zijn vrouw had bewoond totdat de 
voorlopige voorzieningen van kracht werden; 
b. op het tijdstip van de verkoop van het pand nog steeds een voorlopige voor-
ziening van kracht was; 
c. hij zowel tegen de door zijn vrouw tegen hem ingestelde vordering tot schei-
ding van tafel en bed als in de procedure tot echtscheiding verweer ten 
gronde had gevoerd; 
d. hij zich in het bevolkingsregister niet naar een ander adres had laten in-
schrijven en op het tijdstip van de verkoop nog steeds ingeschreven stond op 
het adres van de echtelijke woning; 
e. hij vanaf zijn vertrek uit de woning tot aan de verkoop telkens tijdelijk ande-
re adressen had gehad en in feite een zwervend bestaan had geleid en 
f. hij niet een deel van de gezamenlijke inboedel had meegenomen. 
De vrouw had dus toestemming voor de verkoop aan haar man moeten vragen. 
Maar dan neemt de procedure een wellicht onverwachte wending. Zag het er 
aanvankelijk na de zojuist geciteerde overwegingen van het Hof rooskleurig 
441. A.-G. Berger heeft geconcludeerd tot vernietiging van het arrest van het НоГеп annotator 
Luijtcn onderschrijft - begrijpelijk, gezien Klaassen-Eggens-Luijten I, 9e druk, p. 47; vgl. ook 10e 
druk, p. 38 - de beslissing van de Hoge Raad. 
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voor de man uit, nu trekt hij toch nog aan het kortste eind, omdat zijn vernieti-
gingsactie afstuit op de goede trouw van de vereniging in de zin van art. 89 lid 
1. Vaststaat dat de rechtshandeling tussen de vrouw en de vereniging niet een 
gift was, zodat het tweede gedeelte van het arrest van het Hof uitsluitend gewijd 
is aan de vraag of de vereniging bij het sluiten van de koopovereenkomst te goe-
der trouw was. Volgens het Hof moet de vereniging als te goeder trouw worden 
aangemerkt, indien zij ten tijde van het sluiten van de koopovereenkomst 
mocht menen dat de toestemming van de man niet was vereist. Bij de beoorde-
ling daarvan dient te worden uitgegaan van de feiten en omstandigheden, als-
ook van de rechtsopvattingen zoals die te dien tijde bestonden en aan de vereni-
ging bekend waren, althans behoorden te zijn. De vereniging wist dat haar 
wederpartij gehuwd was, zodat het erom gaat of zij mocht aannemen dat de 
woning niet meer door de echtgenoten tezamen werd bewoond in de zin van 
art. 88 lid 1 sub a. Het Hof overweegt dan dat de vereniging en de notaris die 
de transportakte verzorgde, ervan zijn uitgegaan dat de man ten tijde van de 
koopovereenkomst reeds ongeveer 272 jaar feitelijk geen verblijf meer hield in 
de woning. De tekst van art. 88 lid 1 sub a doet niet aanstonds de interpretatie 
voor de hand liggen dat de man in die omstandigheden geacht zou moeten wor-
den nog tezamen met de vrouw te wonen in die woning. Raadpleging van de 
in en vóór 1973 gepubliceerde jurisprudentie zou slechts één vergelijkbaar geval 
hebben opgeleverd, nl. dat, hetwelk beslist werd bij het arrest van het Hof te 
's-Gravenhage van 9 april 1970, N.J. 1970, 467, waarvan toepassing in het on-
derhavige geval tot de conclusie leiden zou dat de man de woning niet meer te-
zamen met de vrouw bewoonde, zodat zijn toestemming voor de verkoop niet 
vereist was. Vervolgens stelt het Hof dat de meeste in 1973 beschikbare Neder-
landse handboeken of monografieën omtrent het personen- en familierecht de 
hier bedoelde kwestie niet behandelen, terwijl het handboek De Bruijn-Soons-
Kleijn op dit punt van zijn instemming met het zojuist genoemde arrest van het 
Hof te 's-Gravenhage doet blijken, welk standpunt ook reeds werd aangehan-
gen door Van der Ploeg.442 Alleen De Bruijn443 propageert hier een wat terug-
houdender standpunt, doch hieraan komt, gelet op het daarna verschenen 
handboek De Bruijn-Soons-Kleijn, minder gewicht toe. Daarom behoefde naar 
het oordeel van het Hof de vereniging ten tijde van het sluiten van de koopover-
eenkomst met de vrouw niet ernstig rekening te houden met de mogelijkheid 
dat de toestemming van de man in dit geval vereist was, waaraan niet afdoet 
het onbetwiste feit dat hij te dien tijde nog stond ingeschreven in het bevol-
kingsregister op het adres van de echtelijke woning, reeds hierom niet, omdat 
de vereniging, gezien de hiervoor besproken feiten en rechtsopvattingen, niet 
geacht kon worden verplicht te zijn om het bevolkingsregister te raadplegen. 
Goede trouw van de vereniging moet derhalve worden aangenomen. De man 
volhardt echter in zijn standpunt en gaat opnieuw in cassatie. In het cassatie-
middel voert hij aan dat de vereniging - beter gezegd de notaris die de transac-
tie voor en namens haar afwikkelde - niet te goeder trouw tot de conclusie had 
442. Antw. rvr.III, W.P.N.R. 4487 (jrg. 1957). 
443. W.P.N.R. 4725 Cjrg. 1962). 
155 
mogen komen dat de toestemming van de man hier niet vereist was. Als er een 
literatuur- en jurisprudentie-onderzoek zou zijn verricht, had zij minstens tot de 
conclusie moeten komen dat zij rekening moest houden met de mogelijkheid 
dat de toestemming van de man in dit geval wel degelijk was vereist. Door des-
alniettemin die toestemming niet te vragen heeft de vereniging lichtvaardig ge-
handeld en nam zij het risico art. 88 lid 1 sub a verkeerd uit te leggen. Volgens 
de man is het onderzoek van het Hof naar literatuur en jurisprudentie betref-
fende de hier aan de orde zijnde rechtsvraag onjuist en onvolledig geweest. Met 
name is het niet juist dat tot april 1973 alleen De Bruijn in de literatuur een 
terughoudender standpunt heeft ingenomen. Het Hof heeft verzuimd te verwij-
zen naar een artikel van Otterspoor-Kousemaker444, die - overigens zonder eni-
ge terughoudendheid - betoogt dat art. 164a (oud) toepasselijk is in de situatie 
dat de echtelijke woning voor de duur van de procedure tot echtscheiding aan 
één der echtgenoten krachtens presidiale beschikking is toegewezen. Evenmin 
heeft het Hof gelet op het handboek Klaassen-Eggens-Luijten I445, waarin 
wordt verdedigd dat het begrip 'wonen' in art. 88 zal moeten worden geïnter-
preteerd naar de maatstaven van de artt. 10 e.v. Bovendien is het Hof ten on-
rechte van mening dat aan het wat terughoudender standpunt van De Bruijn 
minder gewicht toekomt vanwege het later verschenen handboek De Bruijn-
Soons-Kleijn, omdat dit handboek niet door De Bruijn zelf, maar door de be-
werkers Soons en Kleijn geschreven is. De vastberadenheid van de man wordt 
beloond, want wederom krijgt hij gelijk van de Hoge Raad. Deze overweegt -
met verwijzing naar de strekking van art. 88 en naar de voorziening van art. 
88 lid 2 - dat goede trouw in de zin van art. 89 bij de wederpartij in ieder geval 
ontbreekt indien de onjuiste uitlegging van de litigieuze wetsbepaling waarvan 
zij uitging, niet door vaste rechtspraak en eenstemmige literatuur werd aan-
vaard. Het Hof heeft maar één arrest van een ander Hof en daarnaast geen een-
stemmige literatuur vermeld. Alleen al daarom is van goede trouw in de zin van 
art. 89 bij de vereniging geen sprake.446 
Maar nog is de procedure niet ten einde. Opnieuw moet de zaak verwezen 
worden naar een Hof, nu dat te Amsterdam447, dat tot taak heeft te onderzoe-
ken of de man eigenlijk wel belang bij zijn actie heeft. Het Hof te 's-Hertogen-
bosch had immers reeds op 14 januari 1975 echtscheiding tussen de man en de 
vrouw uitgesproken en op 2 mei 1975 was dit arrest ingeschreven in de registers 
444 Bundel 'Waarvan Akte*, ρ 93 e ν 
445 Ρ 47 (9e druk), weliswaar is deze druk pas in 1973 verschenen, doch voor wat de onderhavige 
rechtsvraag betreft wijkt deze niet af van de vonge druk Vgl Klaassen-Eggens-Luijten I, 8e druk, 
ρ 35 en voordien reeds Luijten, diss Nijmegen 1962, ρ 35, vgl ook Klaassen-Eggens-Luijten I, 
10e druk, ρ 38 
446 Nadat A -G Ten Kate uitvoerig op de problematiek van de rechtsdwaling naar huidig en ko­
mend recht - vgl art 3 1 1 12 N В W en hetzelfde artikel volgens het Ontwerp Invoeringswet -
is ingegaan, concludeert hij tot vernietiging van het arrest van het Hof Annotator Luijten is het 
met de beslissing van de Hoge Raad eens, ook hij gaat op het leerstuk van de rechtsdwaling in en 
onderstreept dat de goede ol'kwade trouw van de notans - en in het algemeen die van rechtsgeleer­
de raadslieden - aan de client wordt toegerekend, m ι terecht Zie ook Kortmann, oratie Nijmegen 
1985,ρ 10 
447 Ik acht het onbegrijpelijk dat het arrest van dit Hof met is gepubliceerd 
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van de burgerlijke stand, zodat het huwelijk nog vóór het eerste arrest van de 
Hoge Raad ontbonden was. Volgens het Hof zou de aanwezigheid van belang 
moeten worden beoordeeld naar het tijdstip waarop de andere echtgenoot de 
verklaring, bedoeld in art. 89 lid 1, doet uitgaan, in dit geval derhalve naar de 
datum 2 juli 1973.448 In het stelsel van de artt. 88 en 89 is een dergelijke buiten-
gerechtelijke vernietiging immers voldoende om de nietigheid te bewerkstelli-
gen; rechterlijke tussenkomst is daartoe niet vereist. Naar het oordeel van het 
Hof is de omstandigheid dat de man streefde naar hereniging met zijn gezin in 
de echtelijke woning - indien juist — voldoende om aan te nemen dat hij belang 
had bij vernietiging van de overeenkomst tot verkoop van die woning. De 
vrouw en de vereniging zijn er niet in geslaagd de afwezigheid van belang aan-
nemelijk te maken, zodat vaststaat dat op 2 juli 1973 de nietigheid van de ver-
koop en levering is ingetreden. Hieraan had het Hof moeten toevoegen: met 
terugwerkende kracht tot het tijdstip waarop de koopovereenkomst is aan-
gegaan, i.e. op 24 april 1973. Indien het belang dat de man op 2 juli 1973 had 
bij vernietiging van de verkooptransactie, later is komen te vervallen, heeft dat 
er niet toe kunnen leiden dat de verkooptransactie geldigheid herwon. Een der-
gelijke reconvalescentie vindt geen steun in het recht. Tenslotte wijst het Hof 
ook nog op het financiële belang dat de man bij zijn actie heeft. Aan de door 
partijen vóór hun huwelijk overeengekomen uitsluiting van iedere vermogens-
gemeenschap was immers een verrekenbeding gekoppeld, dat met zich mee-
bracht dat op 2 mei 1975 — de datum van de ontbinding van het huwelijk -
voor hen de verplichting ontstond om hun staande huwelijk gerealiseerde ver-
mogensvermeerderingen te delen. Ook in dat verband bleef derhalve de vraag 
naar de geldigheid dan wel nietigheid van de overeenkomst tot verkoop van de 
woning van belang. Weliswaar hebben partijen aan de hand van uitvoerige cij-
feropstellingen getwist over de vraag welke consequenties eventuele nietigheid 
van de verkooptransactie zou hebben voor de uitkomst van de verrekening tus-
sen hen, maar het Hof laat deze kwestie rusten, omdat reeds op het eerste ge-
zicht aannemelijk is dat de door de man gevraagde verklaring voor recht dat 
de verkoop en levering door de vrouw aan de vereniging nietig zijn, althans eni-
ge betekenis heeft voor de verrekening. Daarmee is het belang van de man bij 
de gevraagde verklaring voor recht ook ná 2 mei 1975 gegeven. 
De beslissing van het Hof acht ik juist. Inderdaad moet de vraag naar het be-
lang beoordeeld worden naar het moment waarop eiser zijn actie instelt, i.e. het 
moment waarop hij de buitengerechtelijke verklaring van art. 89 lid 1 tot de 
wederpartij richt. Wat daarna gebeurt, is irrelevant. Een prealabele vraag is, 
o/de man een belang bij zijn actie moet hebben. Ongetwijfeld moet deze vraag 
bevestigend worden beantwoord. Het adagium 'point d'intérêt, point d'action' 
- geen belang, geen actie - is een in Nederland algemeen erkend rechtsbeginsel, 
dat weliswaar niet met zoveel woorden in de huidige wetgeving is opgenomen, 
maar niettemin door de rechtspraak steeds is toegepast. In de toekomst wordt 
448. Dit is de datum waarop de man de verkoop en de levering buiten rechte vernietigde; eerst op 
13 juli 1973 dagvaardde hij de vrouw en de vereniging. 
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het beginsel wel in de wet verwoord: art. 3.11.8 N.B.W. bepaalt dat zonder vol-
doende belang niemand een rechtsvordering toekomt.449 
Het schijnt mij toe dat, wanneer de vrouw en de vereniging van dit arrest in 
cassatie zouden zijn gegaan, zij door de Hoge Raad voor de derde maal in het 
ongelijk zouden zijn gesteld. Ik zou het nog sterker willen formuleren: ook al 
zou de man geen enkel financieel belang bij zijn actie hebben gehad, dan nog 
zou hij zeer waarschijnlijk de procedure hebben gewonnen. Het financiële be-
lang staat immers niet voorop, ook niet in de overwegingen van het Hof, maar 
wel het streven van de man naar hereniging met zijn gezin in de echtelijke wo-
ning. Omdat dit streven op 2 juli 1973 niet bij voorbaat kansloos was - toen 
was nl. nog niet onherroepelijk op de door de vrouw ingestelde echtscheidings-
vordering beslist - , had hij voldoende belang bij zijn actie. 
Toch blijven er, ook na het laatste arrest, nog wel enkele vragen ter beant-
woording over. Zo kan men zich afvragen of de vrouw, nu vaststaat dat de ver-
koop en levering nietig zijn, zou kunnen stellen dat zij nog steeds eigenares van 
de woning is en dat zij wel opnieuw aan de vereniging wil verkopen, maar dan 
tegen de nu geldende verkoopprijs.450 Men kan de vraag ook anders formule-
ren: kan de vrouw zich op haar eigen onbevoegdheid - in de zin van art. 88, 
dus in de betekenis van het handelen zonder toestemming van de man - beroe-
pen? Vooropgesteld dient te worden dat, toen art. 88 nog tussen de echtgenoten 
gold, alleen de man de zonder zijn toestemming verrichte rechtshandeling kon 
vernietigen, wat hij ook gedaan heeft. Is echter eenmaal de rechtshandeling 
vernietigd, dan werkt de nietigheid ook tegenover iedereen en kan iedereen 
daarop een beroep doen. In die zin is er in art. 89 sprake van absolute nietig-
heid. Betekent dit nu dat de vrouw een beroep kan doen op de nietigheid, die 
het gevolg is van haar eigen onbevoegdheid en de vernietiging door de man? 
Het lijkt onbillijk, maar toch moet deze vraag bevestigend worden beantwoord: 
zodra de man de verkoop en levering vernietigd heeft, kan ook de vrouw zich 
op die nietigheid beroepen en geldt derhalve het adagium 'nemo audi tur suam 
turpitudinem allegans' voor haar niet meer. Achteraf blijkt dat zij nog steeds 
eigenares van de woning is. Als de vrouw en de vereniging dat willen, kan er 
een nieuwe obligatoire overeenkomst totstandkomen; zij hebben daartoe de vol-
ledige vrijheid. In dat geval moeten partijen opnieuw over de koopprijs onder-
handelen. Uiteraard moet er dan ook opnieuw geleverd worden: een nieuwe 
transportakte tussen partijen kan niet achterwege blijven. 
Bokking-Speelman 
Ook de problematiek van art. 88 lid 1 sub с heeft enkele belangrijke arresten 
opgeleverd. Daarbij gaat het telkens om de betekenis van de in dit wetsvoor­
schrift opgenomen uitzondering 'anders dan in de uitoefening van een beroep 
of bedrijf. De eerste procedure in de reeks is beëindigd met het arrest Bokking-
449. Vgl. Van Zeben, p. 915/16. 
450. Hierbij ga ik ervan uit dat de vereniging de woning niet heeft doorverkocht en geleverd aan 
een derde te goeder trouw, die tegen de beschikkingsonbevoegdheid van de vereniging wordt be-
schermd door art. 89 lid 1 laatste zin. 
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Speelman.451 Tussen Bokking, Vos, Wolthuis en Van 't Hof bestond een ven-
nootschap onder firma. De eerste drie wensten de ontbinding van deze vennoot-
schap met Van 't Hof en hadden conservatoir beslag op enkele bedrijfsgoederen 
doen leggen. Drie anderen, Visser, Uneken en Homan, wilden het bedrijf met 
Van 't Hof voortzetten, maar daartoe was wel noodzakelijk dat het beslag werd 
opgeheven. Bokking, Vos en Wolthuis waren bereid daaraan hun medewerking 
te verlenen onder de voorwaarde dat Visser, Uneken en Homan zich als borgen 
verbonden ten behoeve van Bokking, Vos en Wolthuis voor de richtige betaling 
van schulden door Van 't Hof, voor zover derden Bokking, Vos en Wolthuis 
voor door Van 't Hof gemaakte schulden zouden kunnen aanspreken, alsmede 
voor de richtige betaling door Van 't Hof van een drietal bedragen, door hem 
aan Bokking, Vos en Wolthuis verschuldigd. O p 21 april 1958 wordt deze borg-
tochtovereenkomst inderdaad aangegaan. Daarna dagvaardt Speelman, de 
echtgenote van Homan, alle betrokkenen, t.w. Bokking, Vos, Wolthuis, Van 't 
Hof - die later failliet werd verklaard en in de procedure werd vertegenwoor-
digd door Joling, de curator in zijn faillissement — Visser, Uneken en Homan. 
Zij stelt dat haar man Homan zich, anders dan in de uitoefening van een be-
roep of bedrijf, als borg heeft verbonden, dat zij daartoe geen toestemming heeft 
verleend en dat zij derhalve vordert dat de Rechtbank de borgtocht nietig ver-
klaart, althans vernietigt. 
De Rechtbank verklaart Speelman niet-ontvankelijk in haar vordering, om-
dat Bokking c.s.452 door de borgtocht om baat rechten hadden verkregen en 
hun goede trouw daarbij moest worden aangenomen, indien zij ten tijde van 
het contracteren niet geweten hadden en ook niet hadden behoeven te weten, 
dat Homan mogelijk op grond van art. 164a (oud) onbevoegd was. Dit was vol-
gens de Rechtbank inderdaad het geval geweest omdat, naar tussen partijen 
vaststond, bij het aangaan van de overeenkomst niemand aan het bestaan van 
de nieuwe wettelijke bepalingen had gedacht en het niet denken hieraan en dus 
niet nader onderzoeken Bokking c.s. niet als een verzuim kon worden aangere-
kend, in het bijzonder niet nu de aanwezige advocaten niet op de nieuwe bepa-
lingen hadden gewezen. Men wrijft zich bij het lezen van deze overwegingen 
toch wel de ogen uit. Blijkbaar kwam het adagium 'nemo censetur ignorare le-
gem' in het woordenboek van de Rechtbank niet voor.453 Het is verbazingwek-
kend dat een rechterlijk college tot een dergelijke uitspraak komt, te meer om-
dat de wettelijke bepaling waarom het hier ging, art. 164a (oud), ten tijde van 
het aangaan van de litigieuze borgtocht op 21 april 1958 reeds bijna 16 maan-
den daarvóór in werking was getreden. De advocaten hadden het voorschrift 
zeker moeten kennen, zodat hun - niet verschoonbare - onwetendheid aan Bok-
king c.s. toegerekend had kunnen worden. 
451. H.R. 22 juni 1962, NJ. 1963, 53, т.о. Beekhuis; vgl. over dit arrest Boekwinkel, W.P.N.R. 
4909 (jrg. 1966). 
452. Dit zijn Bokking, Vos en Wolthuis. 
453. Vgl. over dit adagium Kortmann, oratie Nijmegen 1985, p. 8/9. 
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Bij het Hof heeft Speelman meer succes: het vernietigt het vonnis van de 
Rechtbank en verklaart de borgtocht nietig. Volgens het Hof mocht i.e. van 
Bokking es., die wisten dat Homan gehuwd was, worden verlangd dat zij zich 
ervan hadden vergewist — een niet veel tijd vergend onderzoek - of Speelman 
haar toestemming aan Homan had gegeven. Bokking c.s. konden ter afwering 
van de door Speelman ingeroepen nietigheid van de borgtocht derhalve niet 
volstaan met een beroep op verschoonbare onbekendheid met de bepaling van 
art. 164a lid 1 sub с (oud). Wat dit wetsvoorschrift betreft, overweegt het Hof 
dat Homan, die hotelhouder was, zich bij de borgtocht anders dan in de uitoe­
fening van een bepaald bedrijf of beroep, derhalve anders dan bij wijze van een 
specifieke beroeps- of bedrijfshandeling, als borg heeft verbonden. 
Bokking c.s. gaan in cassatie, doch hun cassatieberoep wordt door de Hoge 
Raad verworpen. De Hoge Raad is van mening dat t.a.v. de wederpartij goede 
trouw aanwezig is, indien zij hetzij niet wist en niet behoefde te weten dat de-
geen met wie zij de rechtshandeling verrichtte, toestemming daartoe nodig had, 
hetzij meende en mocht menen dat deze de nodige toestemming verkregen had. 
Bokking c.s. hebben zich erop beroepen dat zij niet wisten dat Homan voor de 
met hen gesloten borgtochtovereenkomst toestemming van zijn echtgenote no­
dig had, en als oorzaak daarvan hebben zij uitsluitend vermeld dat zij bij het 
aangaan van die overeenkomst niet wisten en hun daarbij aanwezige rechtskun­
dige raadslieden er niet aan hebben gedacht, dat de wet deze toestemming eiste. 
Het Hof heeft terecht geoordeeld dat een uitsluitend op die wijze verklaarde on­
bekendheid met de in art. 164a (oud) gestelde eis van toestemming tot de 
rechtshandeling een beroep van de wederpartij bij de zonder die toestemming 
verrichte handeling op verkrijging te goeder trouw in de zin van art. 164b 
(oud) niet rechtvaardigt. 
Volgens de Hoge Raad is de beslissing van het Hof m.b.t. art. 164a lid 1 sub 
с (oud) aldus te verstaan dat, waar het artikel een uitzondering slechts maakt 
voor in de uitoefening van een beroep of bedrijf aangegane borgtochten, niet 
alle met een beroep of bedrijf verband houdende borgtochten zijn uitgezonderd 
maar enkel die, waarvan het aangaan voor de borg een uitoefening vormt van 
een beroep of bedrijf van die borg zelf. De Hoge Raad is van oordeel dat deze 
beslissing een juiste uitlegging inhoudt van art. 164a lid 1 sub с (oud). 
Blijkens zijn conclusie acht P.-G. Langemeijer de uitlegging door het Hof van 
de woorden 'anders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf te eng, om­
dat daarbij deze woorden slechts zien op handelingen, die specifiek zijn voor ie­
mands hoofdbedrijf. Langemeijer meent dat de uitlegging van de uitzondering 
juist een ruime behoort te zijn. Volgens hem is er geen reden om bij de toepas­
sing van de uitzondering te onderscheiden tussen hoofd- of nevenberoep, waar­
toe trouwens de woorden van de wet ook geen aanleiding geven. O p dit onder­
scheid is de Hoge Raad in zijn arrest in het geheel niet ingegaan. 
In zijn noot onder het arrest besteedt Beekhuis aandacht aan het aspect van 
de rechtsdwaling. Hij stelt voorop dat het begrijpelijk is, dat men in de regel 
de rechtsdwaling als onverschoonbaar beschouwt, maar dit neemt niet weg dat 
er uitzonderingen denkbaar zijn. Hij geeft daarvan drie voorbeelden: 
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1. publicatie heeft op onvoldoende wijze plaatsgevonden454; 
2. de publicatie kan slechts geacht worden een beperkte kring te bereiken455; 
3. het geval waarin verkeerd inzicht bestaat in de betekenis van de rechtsregel, 
volgens Beekhuis het belangrijkste geval waarin beroep op rechtsdwaling 
mogelijk zal zijn.456 
Bijsterbosch-L·euwis N. V. 
In het arrest Bijsterbosch-Leeuwis N.V.4 5 7 heeft de Hoge Raad de uitzondering 
'anders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf opnieuw eng uitgelegd. 
Bijsterbosch, echtgenote van Steenbergen, dagvaardt Leeuwis N.V. en haar 
echtgenoot. Zij stelt vernomen te hebben dat haar echtgenoot zich ten behoeve 
van Leeuwis N.V. borg heeft gesteld voor de richtige betaling van hetgeen de 
N.V. Bouw- en Handelmaatschappij voorheen H. Steenbergen aan Leeuwis 
N.V. schuldig was of zou worden. Steenbergen had voor het aangaan van die 
borgtocht de toestemming van Bijsterbosch nodig, maar hij had deze noch ge-
vraagd noch verkregen. Daarom roept Bijsterbosch nu de nietigheid van de 
borgtocht in. Leeuwis N.V. verweert zich o.a. met de stelling dat de toestem-
ming van Bijsterbosch ingevolge art. 164a (oud) i.e. niet nodig was, nu Steen-
bergen zich borg stelde in zijn functie van directeur van de N.V. Bouw- en 
Handelmaatschappij voorheen H. Steenbergen, zodat hij handelde in de uitoe-
fening van zijn beroep en bedrijf. 
De Rechtbank wijst de vordering aan Bijsterbosch toe met de overweging, 
dat de omstandigheid dat Steenbergen aandeelhouder en directeur van de N.V. 
was, voor wier schuld hij zich als borg verbond, niet betekent dat hij zich in 
zijn beroep of bedrijf verbond, waar hij aldus immers juist een tevoren uitgeslo-
ten privé-aansprakelijkheid van hemzelf voor die schuld in het leven riep. De 
zgn. vereenzelvigingstheorie - vereenzelviging van de directeur-groot aandeel-
houder met de N.V. - wordt dus door de Rechtbank afgewezen. 
Leeuwis N.V. gaat in hoger beroep. Het Hof vernietigt het vonnis van de 
Rechtbank, omdat haar motivering voor het daarop gegrond oordeel niet vol-
doende is. Indien de motivering van de Rechtbank juist was, zou volgens het 
Hof de uitzondering van art. 164a lid 1 sub с (oud) nooit toepassing kunnen 
vinden, daar immers een borgtocht steeds strekt tot het scheppen van een tevo­
ren niet bestaande privé-aansprakelijkheid. Ik acht deze overweging van het 
Hof onbegrijpelijk, omdat het scheppen van privé-aansprakelijkheid m.i. niets 
te maken heeft met het al dan niet van toepassing zijn van de uitzondering. Het 
Hof vervolgt met de overweging dat de bedoeling van de wetgever blijkbaar is 
geweest, te voorkomen dat een echtgenoot in zijn beroeps- of bedrijfswerkzaam-
heid belemmerd wordt door ingrijpen van de andere echtgenoot. Het Hof bena-
drukt nog dat de wet niet spreekt van de uitoefening van 'zijn' beroep of bedrijf, 
454. Beekhuis verwijst hierbij naar Hof's-Gravenhage 3 maart 1949, NJ. 1949, 575 (Damhof-
Staat); vgl. voor de cassatieprocedure H.R. 5 mei 1950, N.J. 1951, 1, т.о. Veegens. 
455. Beekhuis denkt hierbij aan een gemeenteverordening. 
456. Beekhuis noemt in dit verband H.R. 1 december 1938, N.J. 1939, 459, т.о. Meijers (Illustra-
Reinartz) en H.R. 20 januari 1961, N.J. 1964, 381, т.о. Veegens (Van Schuylenburch-Ellis). 
457. H.R. 29 maart 1963, N.J. 1963, 331, т.о. Beekhuis. 
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doch van de uitoefening van 'een' beroep of bedrijf, waaruit de gevolgtrekking 
is te maken en door het Hof gemaakt wordt (sic!), dat ook borgtochten, aan-
gegaan in de uitoefening van het bedrijf der N.V., onder de uitzondering val-
len, zeker nu Steenbergen behalve directeur groot aandeelhouder in die N.V. 
was. Hieruit blijkt duidelijk dat het Hof voorstander is van de vereenzelvigings-
theorie. Het Hof concludeert tenslotte dat voor het aangaan van de borgtocht 
geen toestemming van Bijsterbosch nodig was.458 
De Hoge Raad maakt korte metten met het arrest van het Hof. Hij over-
weegt dat het voorschrift van art. 164a (oud) de bescherming beoogt van de 
echtgenoten tegenover elkaar met het oog op de gevolgen die de in dit artikel 
genoemde en door één der echtgenoten verrichte handelingen ook voor de an-
dere echtgenoot kunnen hebben, en onder die handelingen het zich verbinden 
als borg is opgenomen kennelijk om de grote risico's welke borgtochten kunnen 
meebrengen. De daarbij gemaakte uitzondering voor borgtochten, aangegaan 
in de uitoefening van een beroep of bedrijf, vindt volgens de Hoge Raad haar 
grond blijkbaar in de overweging dat, wanneer één der echtgenoten een beroep 
of een bedrijf uitoefent, deze de vrijheid moet hebben, evenals ten aanzien van 
andere beroeps- of bedrijfshandelingen welke risico's kunnen meebrengen, ook 
ten aanzien van borgtochten, aan te gaan in de uitoefening van zijn beroep of 
bedrijf, zonder toestemming van de andere echtgenoot te beslissen, waaruit 
volgt dat, om te kunnen aannemen dat de onderhavige borgtocht onder ge-
noemde uitzondering valt, niet voldoende is dat, zoals het Hof besliste, de borg-
tocht was aangegaan 'in de uitoefening van het bedrijf van de N.V.', waarvan 
Steenbergen directeur en groot aandeelhouder is, doch nodig zou zijn dat het 
aangaan van de borgtocht een beroeps- of bed rijfshandeling uitmaakte, door 
Steenbergen verricht in de uitoefening van zijn eigen beroep of bedrijf. Omdat 
het Hof aldus voor de toepasselijkheid van die uitzondering niet het juiste crite-
rium heeft aangelegd, wordt zijn arrest door de Hoge Raad vernietigd. 
P.-G. Langemeijer acht het in zijn conclusie van belang zo nauwkeurig mo-
gelijk te bepalen wat precies de draagwijdte is van het vereiste, dat de borgtocht 
zelf een daad van beroeps- of bedrijfsuitoefening moet zijn. Hij is van mening 
dat aan dit vereiste is voldaan, wanneer het beroep of bedrijf van de borg dat 
van bankier in de ruimste zin van het woord is, waaraan hij toevoegt dat de 
pleiter voor Bijsterbosch zelf bereid was toe te geven, dat men daaronder ook 
zal moeten brengen het aangaan van borgtochten, dat wel niet de essentiële 
strekking van een bepaald beroep of bedrijf is, maar daarmee wel regelmatig 
samengaat, zo dat van de handelsagent of handelsreiziger, die zich bij het aan-
stellingscontract tot delcredere verplicht heeft459, of van de notaris bij verkopin-
458 Ik wijs er nog op, dat het Hof de beslissing van de Hoge Raad in de procedure Bokking-Speel-
man niet kon kennen het Hof wees in de procedure Bijsterbosch-Leeuwis N V. arrest op 9 mei 
1962, terwijl het arrest van de Hoge Raad in de procedure Bokking-Speelman dateert van 22 juni 
1962 Vgl hierover de conclusie van Ρ -G Langemeijer tot het arrest van 29 maart 1963 
459 Vgl de artt 74b en 75a W.v К 
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gen en verpachtingen, in streken waar dit laatste gebruik is. 4 6 0 
Annotator Beekhuis herhaalt de beslissing van de Hoge Raad inzake Bok­
king-Speelman en is van mening dat de formulering, die de Hoge Raad in dat 
arrest heeft gegeven, te eng is. Hij stelt: 'Voldoende zou m.i. zijn, dat de eis van 
toestemming van de vrouw voor de man een belemmering zou vormen op een 
normale wijze zelfstandig zijn beroep of bedrijf uit te oefenen'. Volgens hem 
gaat ook het arrest Bijsterbosch-Leeuwis N.V. in deze richting, waarbij hij nog 
verwijst naar Luijten 4 6 1, die de uitzondering toepasselijk acht indien duidelijk 
vaststaat, dat het zich stellen als borg of hoofdelijk medeschuldenaar in het ka­
der der eigen beroeps- of bedrijfsuitoefening van de betrokken echtgenoot door 
de omstandigheden onvermijdelijk is, zodat de handeling in het eigen beroeps-
of bedrijfsbelang wordt gesteld en derhalve een redelijk nut heeft. Beekhuis leest 
i.p.v. Onvermijdelijk' liever 'gerechtvaardigd'. Later is Luijten 4 6 2 , waarschijn­
lijk mede onder invloed van de noot van Beekhuis, voor toepasselijkheid van de 
uitzondering gaan verlangen dat het aangaan van de overeenkomst door de 
omstandigheden 'vereist' wordt. 
Roselaar-Buisman 
De Hoge Raad heeft zijn enge opvatting m.b.t. de reikwijdte van de uitzonde­
ring in art. 88 lid 1 sub с nogmaals bevestigd in het arrest Roselaar-Buisman 4 6 3, 
zodat nu van een constante jurisprudentie kan worden gesproken. Roselaar 
daagt Buisman voor de Rechtbank en vordert de veroordeling van Buisman om 
aan hem 21.210.210 Italiaanse lires te betalen. Roselaar is vertegenwoordiger 
voor Nederland van de vennootschap naar Italiaans recht S.G.A.T. en heeft be­
middeld bij een goederentransactie tussen deze vennootschap en de vennoot­
schap naar Nederlands recht Eurostepp B.V., waarvan Buisman directeur is 
Eurostepp B.V. is inmiddels in staat van faillissement verklaard en is insolvent. 
Buisman heeft zich i.v m. de verplichtingen van Roselaar jegens S.G.A.T. op 
verzoek van Roselaar tegenover laatstgenoemde garant gesteld voor de betaling 
van het genoemde bedrag. Volgens Roselaar is deze garantieverklaring van 
Buisman aan te merken als een door Buisman jegens Roselaar gestelde borg­
tocht, welke rechtsgeldig is, aangezien deze werd vastgelegd in een aangetekend 
schrijven van Roselaar aan Buisman, door laatstgenoemde voor akkoord gete­
kend, terwijl de medewerking (lees: toestemming) van de echtgenote van Buis­
man niet nodig was i.v.m. de bepaling van art. 88 lid 1 sub c. Buisman is zijn 
verplichtingen niet nagekomen. 
460 Vgl art 73b Wet op het Notansambt en art 2 Wet van 15 mei 1931, S 195, welk laatste arti­
kel bepaalt dat het verbod tot het instaan voor schulden van anderen, gesteld bij het nieuwe art 
73b Wet op het Notansambt, met geldt ten aanzien van het instaan voor koop- of pachtpennmgcn 
bij openbare verkopingen of verpachtingen, waar zulks thans gebruikelijk is Zie hierover Melis e а , 
ρ 270 e ν 
461 Diss Nijmegen 1962, ρ 40 en Klaassen-Eggens-Luijten I, 8e druk, ρ 40 
462 Klaassen-Eggens-Luijten I, 9c druk, ρ 52, m de 10e druk, ρ 43 ontbreekt de betrokken passa­
ge 
463 H R 2 juni 1978, N J 1979, 126, m о Luijten, vgl over dit arrest ook Néve, De Notarisklerk 
1978, ρ 111 e ν , Van Mounk, W Ρ Ν R 5449 Qrg 1978), Luijten, W Ρ N R 5652 (jrg 1983) en 
Honee, bundel 'Een kapitein, twee schepen', ρ 89 e ν 
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De Rechtbank, blijkbaar niet onder de indruk van de zojuist behandelde ar­
resten van de Hoge Raad inzake Bokking-Speelman en Bijsterbosch-Leeuwis 
N.V., wijst Roselaar zijn vordering toe. Zij acht de borgtocht bewezen en gaat 
voorbij aan het beroep van Buisman op de bepaling van art. 88 lid 1 sub с jo. 
art. 89, inhoudende dat zijn echtgenote tijdig de nietigheid van de borgtocht 
wegens het ontbreken van haar toestemming heeft ingeroepen. De Rechtbank 
is nl. van oordeel dat zich hier voordoet het uitzonderingsgeval van eerst­
genoemde bepaling, waarin de toestemming van de echtgenote van Buisman 
niet was vereist. De Rechtbank overweegt hierbij dat Buisman een eigen textiel­
bedrijf uitoefende, zij het in de rechtsvorm van een B.V., waarvan hij enig aan­
deelhouder was. Roselaar heeft als reden voor de borgtocht opgegeven dat 
Eurostepp B.V. hiertegenover geen betalingsmoeilijkheden ter zake van de 
transactie zou ondervinden. Door de borgtocht wilde Buisman kennelijk de con­
tinuïteit van zijn bedrijfsvoering bevorderen. Een en ander betekent volgens de 
Rechtbank dat het aangaan van de borgtocht door Buisman moet worden be-
schouwd als een bedrijfshandeling, verricht in de uitoefening van zijn bedrijf en 
mitsdien in de zin van het uitzonderingsgeval van art. 88 lid 1 sub с De borg­
tocht is rechtsgeldig en Eurostepp B.V. insolvent, zodat de vordering kan wor­
den toegewezen. De Rechtbank tracht met deze beslissing de door het Hof in 
de procedure Bijsterbosch-Leeuwis N.V. ook reeds gepropageerde vereenzelvi-
gingstheorie hier opnieuw ingang te doen vinden. 4 6 4 
In hoger beroep ontzegt het Hof aan Roselaar alsnog zijn vordering. Het 
overweegt dat het beroep van Buisman - directeur-groot aandeelhouder van 
Eurostepp B.V. — niet medebracht dat hij zich persoonlijk als borg verbond. 
Hieruit volgt dat de borgtocht van Buisman - indien aangegaan - niet was een 
handeling door Buisman verricht in de uitoefening van zijn eigen beroep of be­
drijf, zodat die borgtocht niet valt onder de uitzondering genoemd in art. 88 
lid 1 sub с en daarvoor de toestemming van de echtgenote van Buisman vereist 
was. Zij had die toestemming niet gegeven en kon de nietigheid van de borg­
tocht inroepen, hetgeen zij tijdig heeft gedaan. Het Hof vervolgt dat Roselaar 
zich er nog op heeft beroepen dat hij bij het accepteren van de door Buisman 
aangegane borgtocht te goeder trouw was en dat die rechtshandeling niet een 
gift was. Zonder meer aannemelijk is dat Roselaar heeft gemeend dat de echt­
genote van Buisman met de borgtocht akkoord ging, maar dit niet betekent dat 
hij, Roselaar, kan worden beschouwd als te goeder trouw in de zin van art. 89 
lid 1. Volgens het Hof is goede trouw aanwezig - een reminiscentie aan het ar­
rest Bokking-Speelman - indien Roselaar hetzij niet wist en niet behoefde te we­
ten dat Buisman voor de borgtocht toestemming van zijn echtgenote nodig had, 
hetzij meende en mocht menen dat deze de nodige toestemming had verkregen. 
Het staat vast dat Roselaar wist dat Buisman gehuwd was en zulks bracht mede 
dat Roselaar zich ervan had behoren te vergewissen of de echtgenote van Buis-
464. Later ook verdedigd door Van Mourik, W.P.N.R. 5449 (jrg. 1978) en Ars Notariatus XX, p. 
29 en p. 57/58. 
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man met de door haar man aangegane borgtocht had ingestemd 4 6 5, hetgeen hij 
evenwel niet heeft gedaan. Zulks zou slechts anders zijn indien bepaalde, door 
de echtgenote van Buisman in het leven geroepen of anderszins aan haar toe te 
rekenen omstandigheden een voor Roselaar zo overtuigende indruk zouden 
hebben gegeven als zou zij met de borgtocht hebben ingestemd4 6 6, dat verdere 
informatie redelijkerwijze onnodig mocht worden geacht, doch Roselaar heeft 
zodanige omstandigheden niet gesteld. Daarom kan hij niet als te goeder trouw 
worden aangemerkt. Ten overvloede overweegt het Hof nog dat denkbaar is, 
dat Buisman jegens Roselaar een onrechtmatige daad heeft begaan door hem 
in de waan te brengen dat hij bevoegd was zich als borg te verbinden, doch 
deze vraag in dit geding niet aan de orde is. 
Het cassatieberoep van Roselaar tegen het arrest van het Hof wordt door de 
Hoge Raad, zoals te verwachten was, verworpen. Langs de weg van wetshistori-
sche interpretatie komt de Hoge Raad tot de conclusie dat de bepaling van art. 
88 lid 1 blijkens de toelichting op het bij de Lex Van Oven ingevoerde art. 164a 
(oud) tot strekking heeft de echtgenoten tegen zichzelf en tegen elkaar te be­
schermen, en wel onverschillig welk huwelijksgoederenregime zij hebben geko­
zen. Onder die rechtshandelingen is het zich verbinden als borg opgenomen 
vanwege de grote risico's die borgtochten kunnen meebrengen. Bij die strekking 
past het onder de uitzondering, gemaakt voor borgtochten aangegaan in de uit­
oefening van een beroep of bedrijf, niet te begrijpen het geval waarin een echt­
genoot voor een schuld van een naamloze of besloten vennootschap waarvan hij 
enig aandeelhouder en directeur is, ten behoeve van het bedrijf dier vennoot­
schap een borgtocht aangaat. De toestemming van de andere echtgenoot kan 
ook in een zodanig geval slechts worden gemist, als de borgtocht een beroeps-
of bedrijfshandeling uitmaakt door de betrokken echtgenoot verricht in zijn ei­
gen beroep of bedrijf. Dit wordt, wederom met het oog op voornoemde strek­
king, niet anders indien de borgtocht een handeling vormt die in het kader van 
het eigen beroeps- en/of bedrijfsbelang van de betrokken echtgenoot door de 
omstandigheden wordt vereist, zodat de handeling in het eigen beroeps- of be­
drijfsbelang wordt gesteld en derhalve een redelijk nut heeft4 6 7, althans gerecht­
vaardigd is 4 6 8, welk een en ander volgens Roselaar onder de door hem genoem­
de omstandigheden bij de door Buisman aangegane borgtocht het geval zou 
zijn geweest. Belangrijk is ook de slotoverweging van het arrest, waarin de Hoge 
Raad - opnieuw met behulp van wetshistorische interpretatie - nog benadrukt 
dat noch aan de geschiedenis van de wettelijke bepalingen noch aan de eisen 
van het maatschappelijk verkeer een argument voor een ruimere uitlegging der 
woorden 'in de uitoefening van een beroep of bedrijf valt te ontlenen. Bij de 
invoering van Boek 1, waarbij art. 88 in de plaats kwam van art. 164a (oud), 
was aanvankelijk voorgesteld die woorden te vervangen door de woorden 'ten 
465. Het Hof had hier beter van 'toestemming' kunnen spreken, want 'instemming' is geen door 
de wetgever gebruikte term; vgl. voor dezelfde onjuiste terminologie ook de overwegingen van het 
Hof in de procedure Bongaerts-Bongaerts (H.R. 7 maart 1980, N.J. 1980, 395, т.о. Luijten). 
466. Zie de vorige noot. 
467. Aldus nog KJaassen-Eggens-Luijten I, 9e druk, p. 52. 
468. Aldus Beekhuis in zijn noot onder het arrest Bijsterbosch-Leeuwis N.V. 
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behoeve van zijn beroep of bedrijf, van welke vervanging echter uiteindelijk is 
afgezien omdat de voorkeur werd gegeven aan de oude engere formulering, die 
volgens de minister ook niet zo eng was dat het verkeer door die bepaling te 
zeer werd belemmerd. Aan de eisen van het maatschappelijk verkeer wordt bo­
vendien tegemoet gekomen door de mogelijkheid, voorzien in art. 88 lid 2, om 
bij weigering van de toestemming van de andere echtgenoot de beslissing van 
de kantonrechter in te roepen. 
A.-G. Berger laat in zijn conclusie de verschillende opvattingen in de litera­
tuur en jurisprudentie m.b.t. de uitzondering van art. 88 lid 1 sub с nog eens 
de revue passeren en besteedt daarbij ook aandacht aan de wetsgeschiedenis. 
Hij concludeert tot verwerping van het cassatieberoep van Roselaar met een 
m.i. sterk betoog, dat ik ten volle onderschrijf. Met Boekwinkel4 6 9 is hij van me­
ning, dat alleen bij de enge opvatting de in art. 88 gelegen bescherming van de 
gehuwde vrouw ten volle is verzekerd. Hij vervolgt: ' In het algemeen toch is de 
gehuwde vrouw afhankelijk van de financíele situatie, waarin haar echtgenoot 
verkeert. Zij is derhalve direct betrokken bij de eventuele risico's, waaraan die 
financiële situatie door de in privé handelende echtgenoot wordt blootgesteld. 
Welnu, daarom juist biedt art. 88 bescherming tegen manipulaties met het ge-
zinsvermogen'. Het gevolg van de opvatting van de Hoge Raad is natuurlijk 
wel, dat in de praktijk de uitzondering van art. 88 lid 1 sub с nauwelijks of niet 
aan de orde zal kunnen komen 4 7 0 , hetgeen Berger geheel onverschillig acht. Hij 
zou dit eerder een gunstige omstandigheid vinden, omdat zulks de van genoem­
de bepaling uitgaande bescherming slechts versterkt. Tenslotte merkt hij op, 
dat het hem geheel in overeenstemming met de strekking van art. 88 lid 1 sub 
с lijkt, dat de persoonlijke garantie van de directeur-aandeelhouder in privé 
door de toestemming van zijn echtgenote wordt gedekt, waar immers het ge-
zinsvermogen in de lotgevallen van het bedrijfsvermogen betrokken gaat wor-
den. 
Luijten brengt in zijn noot onder het arrest begrip op voor de enge leer van 
de Hoge Raad. Zijn motivering ligt in de lijn van die van A.-G. Berger, zij het 
dat Luijten iets scherper formuleert: 'Wie zijn bedrijfin een B.V. onderbrengt, 
brengt zijn echtgenote in de waan, dat een scheiding van aansprakelijkheid tus-
sen bedrijf en gezinsvermogen gecreëerd is. Wie dan ervaart, dat de crediteur 
hiermede geen rekening wenst te houden en privé-aansprakelijkheid verlangt, 
behoort zijn echtgenote daaromtrent in te lichten en haar toestemming daartoe 
te verwerven'.471 
De Hoge Raad heeft met de drie besproken arresten m.i. het enig juiste crite-
rium voor toepassing van de uitzondering in art. 88 lid 1 sub с aangelegd. In 
de enge leer weet men precies waar men aan toe is; zodra men echter van een 
ruimer criterium uitgaat, is het aantal gevallen van mogelijke toepassing van de 
uitzondering niet meer te overzien en ontstaat er rechtsonzekerheid hierom-
469 W P N R 4909 (дж 1966) 
470 Hierop wees Ρ -G LanRemeijer reeds in zijn conclusie tot het arrest Bijsterbosch-Leeuwis N V 
471 Aldus ook Luijten, W Ρ N R 5652 0 rg 1983) en Klaassen-Eggens-Luijten Ι, ρ 43 
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trent, hetgeen ook blijkt uit de parlementaire geschiedenis rondom de voorge-
stelde verandering van de woorden 'in de uitoefening van een beroep of bedrijf 
in de — m.i. vage — woorden 'ten behoeve van zijn beroep of bedrijf, welk voor-
stel later overigens weer werd ingetrokken. Aan het al dan niet toepassen van 
de uitzondering gaat uiteraard een afweging van de belangen van de niet-han-
delende echtgenoot tegen die van de wederpartij en derden, anders gezegd: de 
eisen van het maatschappelijk verkeer, vooraf, maar wanneer men let op de ra-
tio van art. 88 - de bescherming van de echtgenoten tegen zichzelf en tegen el-
kaar en dan natuurlijk in dit verband vooral de bescherming van de niet-han-
delende echtgenoot - moet toch geconcludeerd worden dat de Hoge Raad te-
recht de belangen van de niet-handelende echtgenoot heeft laten prevaleren bo-
ven die van de wederpartij.472 Verliest de Hoge Raad dan de eisen van het 
maatschappelijk verkeer geheel uit het oog? Ik zou deze vraag zeker niet beves-
tigend willen beantwoorden: ons hoogste rechtscollege heeft zelf al in het arrest 
Roselaar-Buisman de weg aangegeven waarlangs aan die eisen wordt tegemoet 
gekomen. 
Mocht de man tijdens het huwelijk een borgtocht hebben gesloten zonder 
toestemming van zijn vrouw en mocht zij deze borgtocht eveneens tijdens het 
huwelijk hebben vernietigd, waarna echtscheiding tussen partijen is uitgespro-
ken, dan is de man uiteraard niet opnieuw als borg verbonden. De borgtocht 
herleeft immers niet wanneer de onbevoegdheid van art. 88 is komen te verval-
len, i.e. door echtscheiding. Zodra de borgtocht door de vrouw is vernietigd, is 
deze jegens eenieder nietig en kan eenieder zich op deze nietigheid beroepen, 
ook de man zelf. Na de in art. 89 lid 1 bedoelde verklaring van de vrouw is de 
borgtocht nietig en blijft deze ook nietig. Hier geldt derhalve mutatis mutandis 
hetzelfde als hetgeen ik hierboven m.b.t. de afloop van de Maastrichtse woning-
procedure heb opgemerkt. 
5. Ontwerp Invoerìngswet Boeken 3,5 en 6 N.B. W. (zesde gedeelte) 
Evenmin als art. 87 blijft art. 88 in het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 
6 N.B.W. (zesde gedeelte) onberoerd. Art. 88 lid 1 aanhef Ontwerp Invoerings-
wet bevat geen wijzigingen ten opzichte van het huidige recht. De eerste veran-
dering is te vinden in art. 88 lid 1 sub a Ontwerp Invoeringswet: er wordt niet 
langer gesproken over 'overeenkomsten tot vervreemding' enz., doch over 
Overeenkomsten strekkende tot vervreemding' enz.473 Wat is hiervan de bete-
kenis? Blijkens de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet474 
wil de minister duidelijker doen uitkomen dat niet alleen overeenkomsten van 
koop e.d. onder de bepaling vallen, doch ook bijv. het verlenen van een optie, 
waarvan men misschien niet kan zeggen dat het een overeenkomst tot ver-
vreemding is, doch wel dat het strekt tot, gericht is op, vervreemding.475 Met 
472. Anders Néve, De Notarisklerk 1978, p. UI e.v. en Van Mourik, W.P.N.R. 5449 (jrg. 1978) 
en Ais Notariatus XX, p. 58. 
473. Aldus ook art. 345 lid 1 sub a Ontwerp Invoeringswet. 
474. P. 33. 
475. Voor het belang verwijst de minister naar H.R. 27 oktober 1967, N.J. 1968, 94, т.о. Wierema 
en naar art. 88 lid 2 Ontwerp Invoeringswet, waarover meer hierna op p. 170/171. 
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deze verduidelijking kan ik instemmen. De definitie van het begrip 'inboedel' 
komt in art. 88 lid 1 sub a Ontwerp Invoeringswet niet meer voor; deze is nu 
opgenomen in art. 3.1.1.3a Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. 
(vierde gedeelte), dat - enigszins afwijkend van het huidige art. 88 lid 1 sub a 
tweede zin - als volgt luidt: 'Inboedel is het geheel van tot huisraad en tot stof-
fering en meubilering van een woning dienende roerende zaken, met uitzonde-
ring van boekerijen en verzamelingen van voorwerpen van kunst, wetenschap 
of geschiedkundige aard' . De plaatsing van deze bepaling in Boek 3 maakt dui-
delijk dat het de bedoeling van de ontwerper is om de definitie voor het gehele 
vermogensrecht te laten gelden. 
Ingrijpender is de wijziging die voorkomt in art. 88 lid 1 sub b Ontwerp In-
voeringswet. Aan toestemming zijn blijkens deze bepaling onderworpen 'giften, 
met uitzondering van de gebruikelijke, van de niet bovenmatige en van die 
waarvoor tijdens zijn leven niets aan zijn vermogen wordt onttrokken'. De op-
lettende lezer zal meteen opmerken dat de nevenstelling 'gebruikelijke, niet-bo-
venmatige' is verdwenen; er staat nu immers 'van de gebruikelijke, van de niet 
bovenmatige'. Aldus is de bestaande uitzondering in twee aparte categorieën 
uiteengevallen, welke verandering door de minister in het geheel niet wordt ge-
motiveerd. Bovendien bevat de bepaling een derde, nieuwe uitzonderingscate-
gorie, welker toevoeging ik niet alleen onnodig, maar ook onaanvaardbaar 
acht, omdat zij al te zeer op erfrechtelijke c.q. successierechtelijke leest is ge-
schoeid. Een dergelijke redactie moge op haar plaats zijn in een bepaling als 
art. 13 Successiewet 1956, in een huwelijksvermogensrechtelijke bepaling als 
art. 88 misstaat zij m.i. geheel. Uit de Memorie van Toelichting476 word ik op 
dit punt niets wijzer. Vaak toch zal de vraag of er voor een schenking tijdens 
het leven van de schenkende echtgenoot iets aan zijn vermogen is onttrokken, 
pas achteraf kunnen worden beantwoord. Ik ben niet de enige die weinig en-
thousiast over de nieuwe regeling is: Van Mourik477 is van mening dat de aan-
vulling van art. 88 lid 1 sub b geen verbetering is en dat het erfrecht de nodige 
correctiemiddelen dient te verschaffen, indien de bevoordeling van derden ten 
koste gaat van rechtvaardige verlangens van de langstlevende echtgenoot, ter-
wijl Van der Burght478 concludeert dat de regeling van art. 88 lid 1 sub b slot 
theoretisch moeilijk houdbaar is, terwijl de praktische uitwerking van het voor-
stel gebrekkig is en een bron van vragen vormt. 
Art. 88 lid 1 sub с Ontwerp Invoeringswet lijkt op het eerste gezicht niet veel 
nieuws op te leveren: het spreekt over Overeenkomsten die ertoe strekken dat 
hij, anders dan in de normale uitoefening van zijn beroep of bedrijf, zich als 
borg of hoofdelijke medeschuldenaar verbindt, zich voor een derde sterk maakt, 
of zich tot zekerheidstelling voor een schuld van de derde verbindt'. Evenals in 
art. 88 lid 1 sub a Ontwerp Invoeringswet is hier een verruiming betreffende 
de strekking der handeling opgenomen. 4 7 9 Voorts lijkt het alsof de uitzondering 
476. P. 34. 
477. W.P.N.R. 5640 (jrg. 1983). 
478. W.P.N.R. 5655 (jrg. 1983). 
479. Vgl. hierover de Memorie van Toelichting, p. 34. 
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nog enger is geredigeerd dan naar huidig recht het geval is, omdat het woord 
'normale' is toegevoegd480 en 'een' is vervangen door 'zijn', maar dit blijkt na 
lezing van art. 88 lid 4 Ontwerp Invoeringswet heel anders te zijn. Laatstge­
noemde bepaling, die in samenhang met art. 88 lid 1 sub с Ontwerp Invoe­
ringswet gelezen moet worden481, houdt nl. in dat toestemming voor een rechts­
handeling als bedoeld in lid 1 onder c, niet is vereist, indien zij wordt verricht 
door een bestuurder van een naamloze vennootschap of van een besloten ven­
nootschap met beperkte aansprakelijkheid, die daarvan alleen of met zijn mede­
bestuurders de meerderheid der aandelen houdt en mits zij geschiedt ten behoe­
ve van de normale uitoefening van het bedrijf van die vennootschap. Gelet op 
mijn conclusie uit de arresten van de Hoge Raad m.b.t. art. 88 lid 1 sub c 4 8 2, 
zal het niemand verbazen dat ik met het voorgestelde vierde lid de grootste 
moeite heb.4 8 3 Wat is immers het geval? Het komt erop neer dat in de nieuwe 
regeling een directeur van een N.V. of B.V. geen toestemming van zijn echt­
genote voor de in art. 88 lid 1 sub с bedoelde rechtshandelingen nodig heeft, 
indien hij slechts 1 % van de aandelen houdt en zijn medebestuurder(s) (teza­
men) 50% van de aandelen houd(t)(en). Dit is toch werkelijk ongehoord, want 
hier wordt de vereenzelvigingstheorie tot in het extreme doorgevoerd: niet al­
leen de directeur-groot aandeelhouder wordt met de N.V. of B.V. vereenzel­
vigd, maar ook de directeur die een zeer gering aantal aandelen houdt, als hij 
maar samen met zijn medebestuurder(s) op een meerderheid uitkomt. Aldus 
wordt aan de ratio van art. 88 ernstig afbreuk gedaan: op geen enkele wijze 
houdt de ontwerper rekening met de belangen van de niet-handelende echt­
genoot. De minister moet in de Memorie van Toelichting toch wel met zeer 
overtuigende argumenten komen om deze koersverandering te rechtvaardigen, 
te meer waar de Hoge Raad in een constante jurisprudentie duidelijke richtlij­
nen in deze heeft gegeven! Ik ben echter van mening dat in het navolgende be­
toog van de minister dergelijke sterke argumenten met terug te vinden zijn en 
dat zijn motivering voor zo'n belangrijke ingreep beslist onvoldoende is. Hij 
stelt nl.: 
'Een beperkte uitleg (van de uitzondering in art. 88 lid 1 sub c) valt in het 
belang van de andere echtgenoot in beginsel toe te juichen, omdat garanties ten 
behoeve van derden uitzonderlijke en gevaarlijke handelingen plegen te zijn. 
Echter bestaat er aanleiding toe voor één categorie uitzondering te maken. De-
gene die een zelfstandig beroep uitoefent of door een eenmansonderneming of 
vennootschap onder firma aan het zakenleven deelneemt, draagt daarvoor de 
volle aansprakelijkheid, waarvan zijn echtgenoot de financiële gevolgen kan on-
dervinden, zonder dat diens toestemming voor de aansprakelijkheid scheppende 
480 Naar analogie van art 97 lid 2 
481 Wetstechnisch lijkt mij dit ovengens minder fraai 
482 Zie hierboven ρ 166/167 
483 Zeer kritisch hieromtrent is ook Honée, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', ρ 89 e ν , die 
tot de conclusie komt dat uit het oogpunt van zowel het huwelijksvermogensrecht als het vennoot­
schapsrecht de voorgestelde bepaling van art 88 lid 4 Ontwerp Invoenngswet geen wenselijk recht 
is en dat de thans heersende enge leer van de Hoge Raad verre de voorkeur verdient boven de voor­
gestelde verruiming (p 97) 
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handelingen is vereist. Deze persoonlijke aansprakelijkheid kan in beginsel wor­
den uitgesloten door het beroep of bedrijf door middel van een naamloze of be­
sloten vennootschap uit te oefenen, doch de enkele aansprakelijkheid van deze 
vennootschap wordt in de praktijk niet ten onrechte veelal onvoldoende geacht 
bij belangrijke transacties, zoals geldleningen. Gebruikelijk is dan ook dat daar­
voor door de wederpartij extra-zekerheid wordt verlangd door middel van han­
delingen als die waarop lid 1 onder с het oog heeft. Lid 4 komt aan deze behoef­
te van de praktijk tegemoet. Dit is ook tegenover de andere echtgenoot gerecht­
vaardigd, omdat deze geen meerder risico loopt dan bij rechtstreekse beroeps-
of bedrijfsuitoefening buiten de rechtsvorm der besloten vennootschap.484 Vgl. 
over dit alles mede Van Mourik, W.P.N.R. 5449'.4β5 
Na lezing hiervan blijft bij mij de vraag bestaan waarom wijziging op dit 
punt nodig is. De ontwerper heeft tot taak de Boeken 1 en 2 aan te passen aan 
de Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. Dit betekent m.i. dat hij zich hoofdzakelijk met 
technische aanpassingen moet bezighouden en eventuele gebreken in de huidige 
wettelijke regeling moet verhelpen. Welnu, van gebrekkige wetgeving is geen 
sprake in art. 88 lid 1 sub c, zoals dat bijv. wel het geval is in de regeling van 
de sanctie, gesteld op het verrichten van een bestuurshandeling door een echt­
genoot in strijd met art. 97 (art. 98 lid 1), waarop de kritiek in de literatuur 
vrij algemeen is. De ontwerper dient zich dan ook tot noodzakelijke wijzigingen 
te beperken, zeker in een tijd waarin de overheid zichzelf op allerlei terreinen 
deregulering ten doel stelt. De opmerking van de minister dat het ontwerp 'wat 
verder' gaat dan een louter technische aanpassing en het in sommige opzichten 
het karakter van een technische herziening heeft gekregen, terwijl dit z.i. ge­
rechtvaardigd is voor die onderwerpen die in de schaduw van de politieke aan­
dacht verblijven, zoals het huwelijksvermogensrecht, doet aan het vorenstaande 
in het geheel niets af.486 
Art. 88 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet komt in de plaats van het huidige 
art. 87 en is hierboven487 reeds besproken. 
Nieuw is ook art. 88 lid 2 Ontwerp Invoeringswet, dat bepaalt: 'De echt­
genoot behoeft de toestemming niet, indien hij tot het verrichten der rechtshan­
deling is verplicht op grond van de wet of op grond van een voorafgaande 
rechtshandeling waarvoor die toestemming is verleend of niet was vereist'. De 
bedoeling van dit voorschrift is duidelijk: het beoogt een voorwaardelijke vrij­
stelling van het toestemmingsvereiste te geven, indien de rechtshandeling is te 
beschouwen als een wettelijke verplichting488 dan wel als een uitvoeringshande­
ling van een tevoren aangegane verplichting. Is vóór het aangaan van laatst-
484. Hierover heb ik zo mijn twijfels; ook Van der Burght, W.P.N.R. 5655 (jrg. 1983) acht dit laat-
ste voor betwisting vatbaar. 
485. Aldus de Memorie van Toelichting op het Ontwerp Invoeringswet, p. 35/36. 
486. Zie de Memorie van Toelichting, p. 31. 
487. Zie p. 122 e.v. 
488. De minister noemt in de Memorie van Toelichting, p. 35 als voorbeelden hiervan de artt. 
3.4.2.3a lid 2, 3.4.2.3b lid 2, 6.1.9.9 en 6.5.4.14 N.B.W.; in de meest recente versie van het Ontwerp 
Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (vierde gedeelte) komen de beide eerstgenoemde bepalin-
gen echter niet meer voor. 
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bedoelde verplichting de toestemming reeds verleend, of was ze niet vereist om-
dat de verplichting vóór het huwelijk ontstond, dan mag volgens de minister de 
uitvoering daarvan niet blootstaan aan het risico van weigering van toestem-
ming op de uitvoeringshandeling. Het opnemen van deze nieuwe bepaling acht 
ik een verbetering en de motivering daarvan door de minister vind ik juist. 
Wat art. 88 lid 3 Ontwerp Invoeringswet betreft, heb ik hierboven489 al op-
gemerkt dat het is ontleend aan het tegenwoordige art. 87 lid 1 laatste zin en 
dat ik een andere redactie van het slot van de nieuwe bepaling voorsta. 
Tenslotte bepaalt art. 88 lid 5 Ontwerp Invoeringswet dat, indien de andere 
echtgenoot door afwezigheid of een andere oorzaak in de onmogelijkheid ver-
keert zijn wil te verklaren of zijn toestemming niet verleent, de beslissing van 
de kantonrechter kan worden ingeroepen. Vergelijkt men deze tekst met het 
huidige art. 88 lid 2, dan vallen twee verschillen op. O p de eerste plaats wordt 
in de nieuwe redactie afwezigheid als een oorzaak van onmogelijkheid van wils-
verklaring beschouwd, waarmee de ontwerper aansluiting zoekt bij de redactie 
van het huidige art. 90 lid 1 en art. 91 lid 1 Ontwerp Invoeringswet. O p de 
tweede plaats spreekt de ontwerper niet meer over het 'weigeren' van de toe-
stemming, maar over het 'niet verlenen' daarvan; deze verruiming is terecht 
voorgesteld, omdat de mogelijkheid bestaat dat de andere echtgenoot zich niet 
op een verzoek tot toestemming uitspreekt, welk geval niet onder 'weigeren', 
doch wel onder 'niet verlenen' valt. 
De tekst van art. 89 Ontwerp Invoeringswet is ingrijpend gewijzigd ten op-
zichte van die van het tegenwoordige art. 89, maar bevat niettemin hoofdzake-
lijk technische aanpassingen aan de artt. 3.2.13 e.v. N.B.W., die handelen over 
de vernietiging van rechtshandelingen in het algemeen en blijkens het Ontwerp 
Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (vierde gedeelte) weer de nodige veran-
deringen zullen ondergaan.4 9 0 
Art. 89 lid 1 Ontwerp Invoeringswet luidt: 'Een rechtshandeling die een 
echtgenoot in strijd met het vorige artikel heeft verricht, is vernietigbaar; slechts 
de andere echtgenoot kan de grond tot vernietiging inroepen'. Deze bepaling 
wijkt materieel niet af van het huidige art. 89 lid 1, slechts haar redactie is in 
overeenstemming gebracht met die van de artt. 3.2.13 e.v. Ontwerp Invoerings-
wet. Iets duidelijker dan in het geldende recht het geval is, wordt nu tot uit-
drukking gebracht dat slechts de andere echtgenoot en niet de handelende echt-
genoot kan ageren. 
Ook art. 89 lid 2 Ontwerp Invoeringswet bevat niets nieuws: 'Het vorige lid 
geldt niet voor een andere handeling dan een gift, indien de wederpartij te goe-
der trouw was'. Evenals in het geldende art. 89 lid 1 eerste zin (slot) wordt in 
het nieuwe voorschrift vernietigbaarheid van de rechtshandeling uitgesloten, zij 
het ook hier in een wat afwijkende redactie, indien deze handeling geen gift is 
en de wederpartij te goeder trouw is. 
489. Ziep. 125/126. 
490. Waar in het hierna volgende artikelen uit titel 3.2 Ontwerp Invoeringswet worden genoemd, 
bedoel ik telkens artikelen zoals zij luiden volgens de meest recente tekst van het Ontwerp Invoe-
ringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (vierde gedeelte). 
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De ontwerper heeft er goed aan gedaan thans in art. 89 lid 3 Ontwerp Invoe-
ringswet uitdrukkelijk te bepalen dat het einde van het huwelijk en scheiding 
van tafel en bed geen invloed hebben op de bevoegdheid tot het inroepen van 
de grond tot vernietiging van een rechtshandeling van een echtgenoot, die voor-
dien was ontstaan. Hierover is in het verleden nl. wel eens anders geoordeeld.491 
Het volgende voorbeeld, ontleend aan de Memorie van Toelichting492, moge de 
strekking van deze nieuwe bepaling verduidelijken. Een man verkoopt de echte-
lijke woning zonder de vereiste toestemming van zijn vrouw en overlijdt vóór 
de overdracht. Laten wij gemakshalve aannemen dat de vrouw enig erfgename 
is. Zij kan nu alsnog de koopovereenkomst vernietigen, als de verjaringstermijn 
van art. 3.2.17 lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet nog niet is verstreken. Blij-
kens deze bepaling verjaren rechtsvorderingen tot vernietiging van een rechts-
handeling, in geval van een andere vernietigingsgrond dan die, genoemd in art. 
3.2.17 lid 1 sub a, b of с Ontwerp Invoeringswet, driejaren nadat de bevoegd­
heid om deze vernietigingsgrond in te roepen, aan degene aan wie deze be­
voegdheid toekomt, ten dienste is komen te staan. De wederpartij van de man 
kan de vrouw niet tegenwerpen dat zij als erfgename nu zelf tot de overdracht 
verplicht is geworden. Omgekeerd kan de vrouw, als de termijn van art. 3.2.17 
lid 1 sub d Ontwerp Invoeringswet reeds wel is verstreken ten tijde van het 
overlijden van de man en zij als erfgename in rechte tot overdracht wordt aan­
gesproken, niet alsnog bij wege van exceptie een beroep op de vernietigings­
grond doen, ook al is dit beroep overigens niet aan een verjaringstermijn gebon­
den. Art. 3.2.15 lid 3 Ontwerp Invoeringswet luidt immers: 'Een beroep in 
rechte op een vernietigingsgrond kan te allen tijde worden gedaan ter afwering 
van een op de rechtshandeling steunende vordering of andere rechtsmaatregel. 
Hij die dit beroep doet, is verplicht om zo spoedig mogelijk daarvan medede­
ling te doen aan de partijen bij de rechtshandeling die met in het geding zijn 
verschenen'. Welnu, als de vrouw in ons voorbeeld te allen tijde een exceptief 
beroep op de vernietigingsgrond zou kunnen doen, zou zij er door het overlij­
den van haar man een bevoegdheid bij krijgen die zij niet reeds had, hetgeen 
juist in strijd zou zijn met de ratio van de eerste zin van art. 89 lid 3 Ontwerp 
Invoeringswet. Daarom is het ook terecht dat in de tweede zin uitdrukkelijk 
wordt bepaald dat, indien de andere echtgenoot dientengevolge schuldenaar uit 
die (d.w.z. de in de eerste zin bedoelde) rechtshandeling wordt, art. 3.2.15 lid 
3 Ontwerp Invoeringswet voor hem slechts geldt, zolang de termijn van art. 
3.2.17 lid 1 (m.i. toe te voegen: sub d) Ontwerp Invoeringswet niet is verstre­
ken. Aldus is een m.i. gerechtvaardigde inbreuk op het algemene vermogens­
recht gecreëerd, die wordt veroorzaakt door de specifieke bepalingen van het 
491 Aldus bijv Rb Arnhem 22 juni 1961, N J 1962, 111, die besliste dat na ontbinding van het 
huwelijk de nietigheid met meer kan worden ingeroepen Van een soepeler, maar niettemin onjuist 
standpunt getuigt Hof Arnhem 2 januan 1962, N J 1962, 520, dat dit vonnis vernietigde en oor-
deelde dat de nietigheid kan worden ingeroepen, zolang de ontbonden gemeenschap met is geschei-
den en gedeeld Vgl over beide uitspraken Gehlen, W Ρ N R 4886 (jrg 1966), terecht anden dan 
de beide rechterlijke colleges oordelen De Bruijn-Soons-Kleijn, ρ 59, Pitlo-Van der Burght-Rood-
de Boer, p. 158, Asser-De Ruiter II, nr 161 en Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 45/46 
492 Ρ 36 
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huwelijksvermogensrecht en, zoals de minister het uitdrukt493, voortvloeit uit de 
gedachte dat de hoedanigheid van erfgenaam van de handelende echtgenoot 
moet worden onderscheiden van die van 'andere echtgenoot', hoezeer beide 
kwaliteiten ook in één persoon zijn verenigd. 
Ook art. 89 lid 4 Ontwerp Invoeringswet bevat een afwijking van het al-
gemene vermogensrecht, die m.i. evenzeer als de zojuist behandelde door de 
specifieke eisen van het huwelijksvermogensrecht wordt gerechtvaardigd. Wat 
is immers het geval? In het systeem van Boek 3 N.B.W. wordt een vernietigbare 
rechtshandeling vernietigd hetzij door een buitengerechtelijke verklaring, hetzij 
door een rechterlijke uitspraak (art. 3.2.13 N.B.W.).494 De eerste wijze van ver-
nietiging, die buiten rechte, wordt uitgewerkt in art. 3.2.14 lid 1 Ontwerp In-
voeringswet, dat bepaalt dat een buitengerechtelijke verklaring die een rechts-
handeling vernietigt, door hem in wiens belang de vernietigingsgrond bestaat, 
wordt gericht tot hen die partij bij de rechtshandeling zijn. De tweede wijze van 
vernietiging, die in rechte, wordt uitgewerkt in art. 3.2.15 leden 1 en 2 Ontwerp 
Invoeringswet, die inhouden dat een rechterlijke uitspraak een rechtshandeling 
vernietigt, doordat zij een beroep in rechte op een vernietigingsgrond aan-
vaardt, en dat een rechtsvordering tot vernietiging van een rechtshandeling 
wordt ingesteld tegen hen die partij bij de rechtshandeling zijn. Onverkorte toe-
passing van de artt. 3.2.14 lid 1 en 3.2.15 lid 2 Ontwerp Invoeringswet op de 
huwelijksvermogensrechtelijke vernietiging van art. 89 zou erop neerkomen dat 
niet alleen de wederpartij, maar ook de zonder toestemming gehandeld heb-
bende echtgenoot door de andere echtgenoot bij de vernietiging zou moeten 
worden betrokken. Dit laatste nu heeft de ontwerper niet gewild. Hij heeft het 
systeem van het huidige art. 89 lid 1 eerste zin willen handhaven, maar daar-
voor was wel noodzakelijk met zoveel woorden tot uitdrukking te brengen dat 
daarmee wordt afgeweken van het algemene vermogensrecht. Vandaar dat in 
art. 89 lid 4 Ontwerp Invoeringswet de bepaling is opgenomen dat de verkla-
ring of rechtsvordering tot vernietiging in afwijking van de artt. 3.2.14 lid 1 en 
3.2.15 lid 2 Ontwerp Invoeringswet niet mede behoeft te worden gericht tot de 
echtgenoot die de handeling heeft verricht. Terecht merkt de minister in de Me-
morie van Toelichting495 op, dat tussen echtgenoten bewijs van de verklaring 
veelal op moeilijkheden zal stuiten en dat er goede grond toe bestaat de regel 
van het tegenwoordige art. 89 lid 1 eerste zin voor de buitengerechtelijke ver-
nietiging te handhaven en hem tot de vernietiging in rechte uit te breiden om 
een conflict tussen echtgenoten te voorkomen of althans niet op de spits te drij-
ven. 
Volgens art. 89 lid 5 Ontwerp Invoeringswet kan de echtgenoot die de grond 
tot vernietiging heeft ingeroepen, tevens alle uit de nietigheid voortvloeiende 
rechtsvorderingen instellen, welke bepaling ook nu reeds voorkomt in art. 89 lid 
1 eerste zin. 
493. Zie de Memorie van Toelichting, p. 36. 
494. Deze bepaling is in het Ontwerp Invoeringswet ongewijzigd gebleven. 
495. P. 37. 
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Art. 89 lid 1 tweede zin keert in het Ontwerp Invoeringswet niet terug. Dat 
is ook niet nodig, want rechten, door derden te goeder trouw anders dan om 
niet verkregen, worden in het algemene vermogensrecht reeds voldoende geëer-
biedigd. 
Ook art. 89 lid 2 is in het Ontwerp Invoeringswet vervallen. Aan deze bepa-
ling bestaat immers geen behoefte meer, gelet op de artt. 3.2.13 e.v. en met 
name art. 3.2.18 lid 2 Ontwerp Invoeringswet. Uit laatstgenoemd voorschrift 
blijkt dat de bevoegdheid om een beroep op een vernietigingsgrond te doen ver-
valt, wanneer een onmiddellijk belanghebbende na de aanvang van de verja-
ringstermijn aan hem aan wie deze bevoegdheid toekomt, een redelijke termijn 
heeft gesteld om te kiezen tussen bevestiging en vernietiging en deze binnen 
deze termijn geen keuze heeft gedaan. 
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Hoofdstuk IV 
Rechtsvergelijkend onderzoek: België 
§1. INLEIDING 
In dit hoofdstuk wil ik het Nederlandse huwelijksvermogensrecht vergelijken 
met het Belgische huwelijksvermogensrecht, vooral op het gebied van de be-
stuursregeling. Waarom een vergelijking met het Belgische huwelijksvermogens-
recht en niet met dat van bijv. de Bondsrepubliek Duitsland? Ik stel vooraf vast 
dat een blik over meer grenzen heen vaak nuttig is, omdat daardoor het inzicht 
in het eigen recht toeneemt en men ook wat gemakkelijker het eigen recht kan 
relativeren: men ziet het niet langer als enig juiste systeem. De vergelijking al-
leen met België vindt echter haar verklaring hierin, dat de gemeenschap van 
goederen in het Belgische huwelijksvermogensrecht weliswaar zeker niet al-
geheel is, maar toch zakenrechtelij к van aard is, en een vergelijking met West-
Duitsland weinig zin heeft, nu in het Duitse huwelijksvermogensrecht wordt 
uitgegaan van de zgn. Zugewinngemeinschaft, die slechts een obligatoire егге-
kengemeenschap inhoudt. 
Het Belgische huwelijksvermogensrecht is ingrijpend gewijzigd door de Wet 
van 14 juli 1976 betreffende de wederzijdse rechten en verplichtingen van echt­
genoten en de huwelijksvermogensstelsels. ' De wettelijke regeling van het hu­
welijksvermogensrecht is verdeeld over twee Boeken van het Belgisch B.W. Het 
eerste gedeelte van deze regeling treft men aan in Boek I (Personen), titel V 
(Het huwelijk), hoofdstuk VI (Wederzijdse rechten en verplichtingen van echt­
genoten), en wel in de artt. 212 t/m 224.2 Deze bepalingen vormen tezamen het 
zgn. primaire stelsel, d.i. het stelsel dat geldt ongeacht het huwelijksvermogens-
regime en dat derhalve goed te vergelijken is met de Nederlandse regels, neer­
gelegd in Boek 1, titel 6. Het tweede gedeelte is opgenomen in Boek I I I (Op 
welke wijze eigendom verkregen wordt), titel V (Huwelijksvermogensstelsels), 
en wel in de artt. 1387 t/m 1474.3 Voor de indeling van deze titel verwijs ik 
naar bijlage I I . * 
1 Vgl hieromtrent in het algemeen Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, Het 
nieuwe Belgische huwelijksvermogensrecht, alsmede Dillemans, Huwelijksvermogensrecht 
2 De wetsartikelen behoren tot het Belgisch В W , tenzij uit het zinsverband anders blijkt 
3. De opneming van de huwelijksvermogensstelsels in het Boek dat handelt over wijzen van ei-
gendomsverknjging, komt op ons merkwaardig over, zij is evenwel verklaarbaar vanuit het Franse 
rechtssysteem eigendom van goederen wordt verkregen en gaat over door erfopvolging, door schen­
king onder de levenden of bij testament, en uit kracht van verbintenissen (art. 711) 
4 Zie hieronder ρ 210/211 
175 
Wat mij bij eerste kennisneming van het Belgische huwelijksvermogensrecht 
opvalt, is de uitgebreide wettelijke regeling in vergelijking met het Nederlandse 
huwelijksvermogensrecht: ongeveer 100 Belgische wetsartikelen staan tegenover 
ongeveer 70 Nederlandse. Bij de bestudering van het Belgische recht blijkt dat 
de Belgische wetgever in sterkere mate dan de Nederlandse geneigd is (allerlei) 
concrete gevallen in de wet op te nemen en te behandelen, terwijl in de Neder-
landse wetgeving meer ruimte wordt gelaten aan rechtsvorming door de rech-
ter. 
§2. H E T PRIMAIRE STELSEL 
Voor mijn onderwerp zijn vooral van belang de bepalingen die betrekking heb-
ben op de algemene bevoegdheidsbeperkingen en de bestuursregeling. De rech-
ten, verplichtingen en bevoegdheden van de echtgenoten worden geregeld door 
de bepalingen van het primaire stelsel, die van toepassing zijn door het enkele 
feit van het huwelijk (art. 212 lid l ) . 5 Het dwingendrechtelijk karakter van dit 
stelsel blijkt duidelijk uit art. 212 lid 2: de bepalingen van het huwelijkscontract 
van de echtgenoten mogen, wat de regeling van hun rechten, verplichtingen en 
bevoegdheden betreft, niet afwijken van de bepalingen van het primaire stelsel. 
Dit uitgangspunt wordt herhaald in art. 1388, dat met ons art. 121 lid 1 Boek 
1 is te vergelijken: de echtgenoten mogen niet afwijken van de regels die hun 
wederzijdse rechten en verplichtingen bepalen. Eén van de belangrijkste voor-
schriften uit het primaire stelsel is art. 215, dat grote gelijkenis met ons art. 88 
Boek 1 vertoont.6 Dit artikel bepaalt in §1 dat de ene echtgenoot zonder de in-
stemming van de andere niet onder bezwarende titel of om niet onder de leven-
den kan beschikken over de rechten die hij bezit op het onroerend goed dat het 
gezin tot voornaamste woning dient, noch dat goed met hypotheek kan bezwa-
ren. Hij kan zonder die instemming evenmin onder bezwarende titel of om niet 
onder de levenden beschikken over het huisraad dat aanwezig is in het goed dat 
het gezin tot voornaamste woning dient, noch dat huisraad in pand geven. In-
dien de echtgenoot wiens instemming vereist is, deze zonder gewichtige redenen 
weigert, kan de andere echtgenoot zich door de rechtbank van eerste aanleg -
onze arrondissementsrechtbank - en, in spoedeisende gevallen, door de voorzit-
ter van die rechtbank laten machtigen om de handeling alleen te verrichten. In 
art. 215 §2 worden vervolgens enkele belangrijke regels gegeven m.b.t. het recht 
op de huur van het onroerend goed dat één der echtgenoten, zelfs vóór het hu-
welijk, gehuurd heeft en dat het gezin geheel of gedeeltelijk tot 'voornaamste 
woning' dient. Dit recht behoort aan beide echtgenoten gezamenlijk, niettegen-
staande enige hiermede strijdige overeenkomst. Geschillen tussen de echtgenoten 
omtrent de uitoefening van dit recht worden door de vrederechter - onze kan-
5. Vgl. Baetcman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 6 t/m 158 en Dille-
mans, nrs. 8 t/m 22. 
6. Vgl. Baeteman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 69 t/m 103 en Dille-
mans, nr. 16. 
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tonrechter - beslist. Art. 215 §2 is niet van toepassing op 'handelshuurovereen-
komsten' - wij zouden spreken over huurovereenkomsten m.b.t. bedrijfsruimte 
- en pachtovereenkomsten. De regeling van deze paragraaf doet enigszins den-
ken aan ons art. 1623g. 
Opvallend in vergelijking met het Nederlandse recht is, dat in art. 215 geen 
sprake is van toestemming, maar van 'instemming'7 en dat, waar het bij ons 
vooral om de bescherming van de echtgenoten tegen zichzelf en tegen elkaar 
gaat, in art. 215 de bescherming van het gezin centraal staat. 
De met ons art. 89 Boek 1 overeenstemmende sanctiebepaling is opgenomen 
in art. 224. Blijkens art. 224 §1 sub 1 kunnen de handelingen, door één der echt-
genoten verricht met overtreding van de bepalingen van art. 215, op verzoek 
van de andere echtgenoot en onverminderd de toekenning van schadevergoe-
ding worden nietigverklaard. 
Uit het bovenstaande is duidelijk geworden dat de inhoud van art. 215 in 
grote lijnen correspondeert met ons art. 88 lid 1 sub a en lid 2 Boek 1. Het 
merkwaardige is nu, dat de bij ons in art. 88 lid 1 sub b en с Boek 1 geregelde 
materie in het primaire stelsel pas aan de orde komt bij de sanctiebepaling. In 
art. 224 §1 sub 3 en 4 valt immers te lezen dat zowel de schenkingen door één 
der echtgenoten, die de belangen van het gezin in gevaar brengen, als de per-
soonlijke zekerheden door één der echtgenoten gesteld, die de belangen van het 
gezin in gevaar brengen, kunnen worden nietigverklaard. 
De vordering tot nietigverklaring of schadevergoeding moet op straffe van 
verval worden ingesteld binnen een jaar na de dag waarop de handeling ter 
kennis is gekomen van de echtgenoot-eiser. Indien de echtgenoot overlijdt voor-
dat verval is ingetreden, beschikken zijn erfgenamen vanaf het overlijden over 
een nieuwe termijn van eenjaar (art. 224 §2). 
Moge het feit dat ook de Belgische wetgever een algemene bevoegdheids-
beperking, vergelijkbaar met ons art. 88 Boek 1, in het huwelijksvermogens-
recht heeft opgenomen, voor de Nederlandse wetgever een reden te meer zijn 
om deze bepaling in de toekomst te handhaven. 
Opvallend is de aandacht die de Belgische wetgever in het primaire stelsel be-
steedt aan de uitoefening van een beroep in het algemeen, terwijl bij ons in 
Boek 1, titel 6 de uitoefening van een beroep of bedrijf alleen maar wordt ge-
noemd en niet geregeld in art. 88 lid 1 sub с Art. 216 §1 bepaalt dat iedere 
echtgenoot het recht heeft een beroep uit te oefenen zonder de instemming van 
de andere echtgenoot. 8 Indien deze evenwel oordeelt dat hieraan een ernstig 
nadeel verbonden is voor zijn zedelijke of stoffelijke belangen of voor die van 
de minderjarige kinderen, heeft hij het recht zich tot de rechtbank van eerste 
aanleg en in spoedeisende gevallen tot de voorzitter van die rechtbank te wen­
den. De rechtbank kan de uitoefening van het beroep afhankelijk stellen van 
7 Materieel maakt dit evenwel geen verschil uit, want ook in België wordt de andere echtgenoot 
geen partij, aldus Bacteman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 79 en DiUe-
mans, nr. 16 Het betreft hier dus slechts een verschil in terminologie. 
8 Zie over deze vnjheid van beroep Bacteman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit 
Gent, p. 40 t/m 52 en Dillemans, nr. 11. 
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een voorafgaande wijziging van het huwelijksvermogensstelsel van de echtgeno­
ten. Volgens art. 216 §2 mag de ene echtgenoot in zijn beroepsbetrekkingen de 
naam van de andere alleen met diens instemming gebruiken. De instemming 
kan alleen om gewichtige redenen worden ingetrokken. 
Zoals gezegd, ontbreekt een dergelijke wettelijke regeling in het Nederlandse 
huwelijksvermogensrecht. Daar staat tegenover dat wij wel een enkele - zwakke 
- richtlijn voor de uitoefening van een beroep door een echtgenoot terugvinden 
in de jurisprudentie, en wel in het 'schoonheidssalonarrest' van de Hoge R a a d . 9 
In dit arrest is uitgemaakt dat man en vrouw in het huwelijk gelijkelijk gerech­
tigd zijn een beroep te kiezen en dit uit te oefenen op de wijze die hem of haar 
goeddunkt. De enige grens die te dezen aanzien aan hun vrijheid is gesteld, be­
staat hierin, dat zij zich hebben te onthouden van gedragingen die van dien 
aard zijn, dat van de andere echtgenoot in redelijkheid niet kan worden ver­
langd deze te dulden. Dit is volgens de Hoge Raad niet anders, indien de wijze 
waarop de echtgenoot het gekozen beroep wil uitoefenen, invloed heeft op de 
inrichting van een deel van de echtelijke woning. 
Een tweede belangrijke bepaling in het primaire stelsel i.v.m. de uitoefening 
van een beroep door een echtgenoot is art. 217. 1 0 ledere echtgenoot ontvangt 
zijn inkomsten alleen en besteedt deze bij voorrang aan zijn bijdrage in de las­
ten van het huwelijk (art. 217 lid 1). Hij kan het overschot besteden voor de 
aanschaf van goederen in zoverre dit verantwoord is voor de uitoefening van 
zijn beroep; die goederen staan uitsluitend onder zijn bestuur (art. 217 lid 2). 
Wat er daarna nog overblijft is onderworpen aan de regels van het huwelijks­
vermogensstelsel van de echtgenoten (art. 217 lid 3). Het bestuur van beroeps­
goederen is derhalve privatief van karakter. 
Wat het primaire stelsel betreft, wijs ik tenslotte nog op art. 218, waarin 
eveneens sprake is van privatief bestuur. " ledere echtgenoot kan, zonder de in­
stemming van de andere, op zijn naam een depositorekening voor geld of effec­
ten doen openen en een brandkast huren (art. 218 lid 1). Ten opzichte van de 
bewaarnemer of de verhuurder wordt alleen hij geacht het bestuur of de toe­
gang te hebben (art. 218 lid 2). De bewaarnemer en de verhuurder moeten de 
andere echtgenoot in kennis stellen van de opening van de rekening of de huur 
van de brandkast (art. 218 lid 3). 
§3. H E T WETTELIJK STELSEL EN DE BESTUURSREOELING 
Ik kom thans tot de bespreking van de belangrijkste bepalingen van het wette­
lijk stelsel en de bestuursregeling (artt. 1398 e.V.). De daaraan voorafgaande al­
gemene bepalingen (artt. 1387 e.v.) vertonen een sterke gelijkenis met onze 
9 H R 26 apnl 1963, N J 1963, 332, m o. Beekhuis 
10 Vgl over deze bepaling, die de inning, de besteding en het bestuur van inkomsten regelt, Baete-
man, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 53 t/m 59 en Dillemans, nr 12 
11 Zie daarover Baeteman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksumverateit Gent, p. 59 t/m 67 
en Dillemans, nr 13 
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voorschriften over huwelijksvoorwaarden in het algemeen (artt. 114 t/m 121 
Boek 1 ). Bij gebreke van bijzondere overeenkomsten vormen de regels van het 
wettelijk stelsel het gemene recht (art. 1390).12 
Het wettelijk stelsel berust op het bestaan van drie vermogens: het eigen ver-
mogen van de man, het eigen vermogen van de vrouw en het gemeenschappe-
lijk vermogen van beide echtgenoten, zoals die worden omschreven in de artt. 
1399 e.v. (art. 1398).13 Eigen zijn de goederen en schuldvorderingen die aan elk 
van beide echtgenoten toebehoren op de dag van het huwelijk en die welke 
ieder van hen tijdens het stelsel verkrijgt door schenking, erfenis of testament 
(art. 1399 lid 1). Bij het lezen van deze bepaling dringt de gedachte aan de aan-
brengsten en aankomsten uit het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, die tot 
het privé-vermogen van de echtgenoten behoren wanneer zij een gemeenschap 
van vruchten en inkomsten of van winst en verlies zijn aangegaan (art. 124 en 
art. 128 jo. art. 124 Boek 1), zich aan ons op. Voorts zijn in art. 1400 zeven 
categorieën goederen opgenomen die eigen zijn, ongeacht het tijdstip van ver-
krijging en behoudens vergoeding indien daartoe aanleiding bestaat, terwijl in 
art. 1401 nog vier categorieën goederen worden genoemd die eigen zijn, on-
geacht het tijdstip van verkrijging. 
Art. 1405 somt de baten van het gemeenschappelijk vermogen op. Gemeen-
schappelijk zijn: 
1. de inkomsten uit de beroepsbezigheden van elk der echtgenoten, alle inkom-
sten of vergoedingen die ze vervangen of aanvullen, evenals de inkomsten uit 
openbare of particuliere mandaten; 
2. de vruchten, inkomsten en interesten van hun eigen goederen; 
3. de goederen, geschonken of vermaakt aan de twee echtgenoten samen of aan 
één van hen onder beding dat die goederen gemeenschappelijk zullen zijn14; 
4. alle goederen waarvan niet bewezen is dat zij aan één der echtgenoten eigen 
zijn ingevolge enige wetsbepaling. I5 
De artt. 1406 en 1407 regelen welke de eigen schulden zijn. Dat zijn de schul-
den van de echtgenoten die dagtekenen van vóór het huwelijk en de schulden 
ten laste van erfenissen en giften die hun toevallen tijdens het huwelijk (art. 
1406, de tegenhanger van art. 1399 lid 1) I6 , alsmede vier categorieën schulden, 
opgesomd in art. 1407 (de tegenhanger van de artt. 1400 en 1401). Tenslotte 
12 Vgl over de algemene principes m b t het secundair huwelijksvermogensrecht en ш het bijzon­
der de veranderbaarheid van het huwelyksvermogensstelsel tijdens het huwelijk Delva, Seminane 
voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 159 t/m 200 
13 Vgl over de baten van het eigen en van het gemeenschappelijk vermogen, wederbelegging en 
bewijsvoering Dillemans, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 201 t/m 226 
en Dillemans, nrs 24 t/m 35 
14 Men zou hier kunnen spreken van een zgn. gemeenschapsclausule, het tegenovergestelde van 
onze uitsluitingsclausule (art 94 lid 1 Boek 1 ) 
15 Dit is een belangnjkc restcategone, waaruit blijkt dat de gemeenschap als het ware een zui­
gende werking heeft 
16 Zie bijons art 125 en art 128jo art. 125 Boek I 
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geeft art. 1408, dat met art. 1405 correspondeert, een overzicht van de gemeen-
schappelijke schulden.17 
De Belgische wetgever maakt in de bestuursregeling een scherp onderscheid 
tussen het bestuur van het gemeenschappelijk vermogen en het bestuur van het 
eigen vermogen.18 Art. 1415 geeft geen definitie van het bestuur, doch zegt al-
leen wat het omvat: alle bevoegdheden van beheer, genot en beschikking (art. 
1415 lid l ) . 1 9 De echtgenoten besturen volgens art. 1415 lid 2 het gemeenschap-
pelijk vermogen in het belang van het gezin naar de regels van de artt. 1416 
e.v. 
De hoofdregel is, dat het bestuur van het gemeenschappelijk vermogen cu-
mulatief is.20 Art. 1416 bepaalt immers dat het gemeenschappelijk vermogen 
wordt bestuurd door de ene of door de andere echtgenoot die de bestuurs-
bevoegdheden alleen kan uitoefenen, onder gehoudenheid voor ieder van hen 
om de bestuurshandelingen van de andere te eerbiedigen. 
In uitzonderingsgevallen - overigens niet gering in aantal - is het bestuur 
privatief21 dan wel collectief.22 Wat het privatief bestuur betreft, heb ik al gewe-
zen op de artt. 217 lid 2 en 218 lid 2, die altijd, dus ongeacht het huwelijksver-
mogensregime, van toepassing zijn. In het wettelijk stelsel komt privatief be-
stuur, afgezien van de nog te behandelen artt. 1425 en 1426, slechts voor in art. 
1417 lid 1 : de echtgenoot die een beroep uitoefent, verricht alle daartoe noodza-
kelijke bestuurshandelingen alleen. 
In de artt. 1417 lid 2, 1418 en 1419 zijn de gevallen van collectief bestuur 
geregeld. Wanneer beide echtgenoten samen een zelfde beroep uitoefenen, is 
beider medewerking vereist voor alle handelingen behalve die van beheer (art. 
1417 lid 2). In art. 1418 wordt een aantal door de wetgever blijkbaar zeer be-
langrijk geachte rechtshandelingen genoemd die de echtgenoten tezamen moe-
17. Zie over de lasten van de eigen vermogens en van het gemeenschappelijk vermogen Raucent, 
Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 227 t/m 247 en Dillemans, nrs. 36 t/m 
42. 
18. Vgl. over bestuursbevoegdheden en sanctieregeling Gasman, Seminarie voor Burgerlijk Recht 
Rijksuniversiteit Gent, p. 249 t/m 309, Dillemans, nrs. 43 l/m 49 en Baeteman, bundel 'Eén kapi-
tein, twee schepen', p. 3 e.v. 
19. In België omvat het bestuur eveneens de bevoegdheid om schulden te maken, d.w.z. om het 
gemeenschappelijk vermogen met schulden te belasten; aldus Gasman, Seminarie voor Burgerlijk 
Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 253. 
20. In de literatuur over het Belgische huwelijksvermogensrecht spreekt men ook wel van 'gelijktij-
dig' bestuur (aldus Gasman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 281), 'ge-
lijklopend' bestuur (aldus Dillemans, nr. 47) of 'concurrentieel' bestuur (aldus Baeteman, bundel 
'Eén kapitein, twee schepen', p. 14). 
21. In de literatuur over het Belgische huwelijksvermogensrecht spreekt men ook wel van 'alleen-
bestuur' of 'uitsluitend' bestuur (aldus Gasman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit 
Gent, p. 255, Dillemans, nr. 45 en Baeteman, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', p. 9). 
22. In de literatuur over het Belgische huwelijksvermogensrecht spreekt men ook wel van 'gemeen-
schappelijk' of'gezamenlijk' bestuur (aldus Gasman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniver-
siteit Gent, p. 261, Dillemans, nr. 46 en Baeteman, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', p. 10). 
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ten verrichten. Het artikel houdt in dat, onverminderd het bepaalde in art. 
1417, de toestemming 2 3 van beide echtgenoten is vereist om: 
1. a. voor hypotheek vatbare goederen te verkrijgen, te vervreemden of met 
zakelijke rechten te bezwaren; 
b. een handelszaak of enig bedrijf te verkrijgen, over te dragen of in pand 
te geven; 
c. een huurovereenkomst voor langer dan negen jaar te sluiten, te vernieu­
wen of op te zeggen en een handelshuur of pachtovereenkomst toe te 
staan; 
2. a. een hypothecaire schuldvordering over te dragen of in pand te geven; 
b. de prijs van een vervreemd onroerend goed of de terugbetaling van een 
hypothecaire schuldvordering in ontvangst te nemen en opheffing te ver­
lenen van hypothecaire inschrijvingen; 
с een legaat of een schenking te aanvaarden of te verwerpen, wanneer be­
dongen is dat de vermaakte of geschonken goederen gemeenschappelijk 
zullen zijn; 
d. een lening aan te gaan; 
e. te kopen of te lenen op afbetaling, een persoonlijke lening op afbetaling 
aan te gaan, behalve wanneer die handelingen noodzakelijk zijn voor de 
huishouding of de opvoeding van de kinderen. 2 4 
Vergelijkt men de bepaling van art. 1418 sub 2 letter e met die van ons art. 87 
Boek 1, dan vallen twee verschillen op. O p de eerste plaats geldt art. 1418 al­
leen als er een gemeenschappelijk vermogen is, terwijl ons art. 87 Boek 1 on­
geacht het huwelijksvermogensregime geldt. O p de tweede plaats gaat het Ne­
derlandse recht ervan uit dat de medewerking van de beide echtgenoten slechts 
is vereist, wanneer de zaak die op afbetaling wordt gekocht, kennelijk ten be­
hoeve van de huishouding strekt, terwijl het Belgische recht de toestemming 
van de beide echtgenoten juist niet voorschrijft wanneer de koop op afbetaling 
noodzakelijk is voor de huishouding. 
23. Voor het antwoord op de vraag of toestemming in de zin van de artt. 1418 en 1419 dezelfde 
betekenis heeft als medewerking in de zin van art. 1417 lid 2, zie men Gasman, Seminarie voor Bur­
gerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 262 t/m 264 en Dillemans, nr. 46. Beide auteurs zijn van 
mening dat de medewerking van art. 1417 lid 2 dezelfde inhoud heeft als de toestemming van de 
artt. 1418 en 1419, omdat art. 1420 slechts spreekt van toestemming en toch zowel naar art. 1417 
lid 2 als naar de artt. 1418 en 1419 verwijst. Overigens houde men goed in het oog dat het verschil 
tussen medewerking en toestemming in het Belgische huwelijksvermogensrecht een geheel ander 
verschil is dan dat tussen medewerking in ons art. 87 Boek 1, waarin beide echtgenoten parlij zijn, 
en toestemming in ons art. 88 Boek 1, waarin slechts één echtgenoot partij is. In België wordt met 
de term medewerking benadrukt dat een persoonlijk optreden van beide echtgenoten vereist is en 
dat zij bij de akte aanwezig dienen te zijn, aan welke eisen in het geval van toestemming niet be-
hoeft te zijn voldaan. Ook bij toestemming zijn, anders dan in het Nederlandse huwelijksvermo-
gensrecht, beide echtgenoten partij; zie immers Gasman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuni-
versiteit Gent, p. 263: 'In alle gevallen waar de toestemming van beide echtgenoten wordt vereist, 
heeft het gezamenlijk bestuur tot gevolg dat beide echtgenoten ook persoonlijk gebonden zijn: de 
drie vermogens staan borg voor de uit de gezamenlijk gestelde handeling ontstane schuld'. 
24. Vgl. over al deze handelingen Gasman, Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, 
p. 265 t/m 280 en Dillemans, nr. 46. 
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Tenslotte kan blijkens art. 1419 lid 1 de ene echtgenoot zonder de toestem-
ming25 van de andere niet onder de levenden beschikken om niet over goederen 
die deel uitmaken van het gemeenschappelijk vermogen. Een uitzondering 
geldt voor giften die krachtens art. 852 van inbreng zijn vrijgesteld en uiteraard 
voor giften aan de langstlevende echtgenoot (art. 1419 lid 2).26 
Van groot belang zijn ook de artt. 1420 t/m 1423, die een aantal preventieve 
en repressieve maatregelen i.v.m. de uitoefening van het bestuur van het ge-
meenschappelijk vermogen bevatten. Indien een echtgenoot zonder wettige re-
den weigert toestemming te geven of indien hij in de onmogelijkheid verkeert 
zijn wil te kennen te geven, kan de andere echtgenoot zich door de rechtbank 
van eerste aanleg laten machtigen om één van de handelingen, genoemd in de 
artt. 1417 lid 2, 1418 en 1419, alleen te verrichten (art. 1420). 
ledere echtgenoot kan aan de vrederechter vragen dat aan de andere echt-
genoot verbod wordt opgelegd om enige bestuurshandeling te verrichten die 
hem nadeel kan berokkenen of de belangen van het gezin kan schaden (art. 
1421 lid 1). De vrederechter kan machtiging verlenen tot het verrichten van die 
daad of aan zijn machtiging bepaalde voorwaarden verbinden (art. 1421 lid 2). 
Art. 1422 is een sanctiebepaling, vergelijkbaar met ons art. 98 Boek 1. Het 
verschil is, dat in eerstgenoemd artikel sprake is van vernietigbaarheid in rechte 
en in laatstgenoemd artikel van vernietigbaarheid buiten rechte. O p verzoek van 
één der echtgenoten die bewijst dat hij een wettig belang heeft, en onvermin-
derd de rechten van de te goeder trouw zijnde derden, kan de rechtbank van 
eerste aanleg elke handeling nietig verklaren, die de andere echtgenoot heeft 
verricht: 
1. in strijd met de bepalingen van de artt. 1417 lid 2, 1418 en 1419; de nietig-
verklaring van de handelingen, genoemd in art. 1418 sub 2, veronderstelt 
bovendien een benadeling27; 
2. in strijd met een verbod of met de voorwaarden die de rechter heeft gesteld; 
3. met bedrieglijke benadeling van de rechten van de eiser. 
Het bewijs van goede trouw moet worden geleverd door de contracterende der-
de (lees: wederpartij). 
De vordering tot nietigverklaring moet op straffe van verval worden in-
gediend binnen een jaar na de dag waarop de handeling van de andere echt-
genoot ter kennis is gekomen van de eiser, en uiterlijk voor de definitieve veref-
fening van het stelsel (art. 1423 lid 1). Indien de echtgenoot overlijdt voordat 
het verval is ingetreden, beschikken zijn erfgenamen vanaf het overlijden over 
een nieuwe termijn van eenjaar (art. 1423 lid 2).2 8 
25 Zie p. 181, noot 23 
26 Vgl over art 1419 Gasman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 280/81 
en Dillemans, nr 46. 
27 De splitsing van art 1418 in twee categoneen handelingen vindt derhalve haar verklaring in 
de sanctiebepaling van art 1422 sub 1 
28 Vgl over de sanctie bepalingen of- om met Baeteman te spreken - beveiligingsmaatregelen van 
de artt 1420 t/m 1423 Gasman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 288 t/m 
303, Dillemans, nr 48 en Baeteman, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', ρ 11/12 
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Het bestuur van het eigen vermogen is privatief. Dit blijkt uit art. 1425: 
iedere echtgenoot bestuurt zijn eigen vermogen alleen, onverminderd het be-
paalde in art. 215 §1 lid 1. Dit laatste lijkt mij een overbodige toevoeging, om-
dat uit de plaatsing van art. 215, dat handelt over het vereiste van instemming 
met beschikkingshandelingen t.a.v. de gezinswoning, in het primaire stelsel 
reeds voldoende blijkt dat het voor de toepassing van dat artikel niet uitmaakt 
of de gezinswoning tot het gemeenschappelijk vermogen dan wel tot het eigen 
vermogen behoort. 
De laatste bepaling uit het wettelijk stelsel die in het kader van de bestuursre-
geling de aandacht verdient, is art. 1426.29 Daarin is de ontneming van be-
stuursbevoegdheden aan echtgenoten, gevolgd door een bestuursopdracht, ge-
regeld. Het betreft hier derhalve een voorschrift dat bij ons in art. 90 Boek 1 
een plaats heeft gevonden. Indien één der echtgenoten blijk geeft van on-
geschiktheid in het bestuur van het gemeenschappelijk vermogen zowel als van 
zijn eigen vermogen of de belangen van het gezin in gevaar brengt, kan de an-
dere echtgenoot vorderen dat de bestuursbevoegdheden hem geheel of gedeelte-
lijk worden ontnomen (art. 1426 §1 lid 1). Uit deze bepaling en uit het opschrift 
erboven volgt, dat voor haar toepassing het huwelijksvermogensregime irrele-
vant is, zoals dat ook in het Nederlandse huwelijksvermogensrecht het geval is. 
De rechtbank kan dat bestuur opdragen hetzij aan de eiser, hetzij aan een der-
de, die zij aanwijst (art. 1426 §1 lid 2). De laatste mogelijkheid is bij ons on-
bekend. Ook in het Belgische huwelijksvermogensrecht werkt de bestuursop-
dracht privatief.30 De beslissing van de rechtbank kan worden herroepen, in-
dien de redenen waarop zij gegrond was, komen te vervallen (art. 1426 §1 lid 
3). Vindt bij ons publicatie in het huwelijksgoederenregister plaats, in België is 
de regeling aldus, dat iedere rechterlijke beslissing waarbij aan één der echt-
genoten zijn bestuursbevoegdheden worden ontnomen of waarbij die bevoegd-
heden hem worden teruggegeven, door de griffier ter kennis wordt gebracht van 
de ambtenaar van de burgerlijke stand (art. 1426 §2). 
§4. D E ACHTERGROND VAN DE KEUZE VOOR EEN GEMENGD 
CUMULATIEF-COLLECTIEF STELSEL 
Voordat een conclusie uit deze beknopte rechtsvergelijking tussen het Belgische 
en het Nederlandse huwelijksvermogensrecht, met name wat de bestuursre-
geling betreft, kan worden getrokken31, is het noodzakelijk dat ook de parle-
mentaire geschiedenis van de Belgische wet wordt geraadpleegd om te onder-
zoeken hoe het parlementair debat verlopen is, waarom juist de keuze voor een 
gemengd cumulatief-collectief stelsel is gemaakt, of deze keuze algemeen be-
29 Vgl over dit artikel uitgebreid Puelinckx - Coene, R.W 1982-1983, ρ 2513 e ν Zie voorts 
Gasman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 304 t/m 309 en Dillemans, nr 
48 
30 Aldus ook Gasman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 306/307 en Pue­
linckx - Coene, R W. 1982-1983, ρ 2517/18 
31 Zie hierna hoofdstuk V 
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groet is en tenslotte hoe in België de regeling bij overschrijding van de bestuurs-
bevoegdheid is, in het bijzonder ook wat er dient te gebeuren wanneer de echt-
genoten weliswaar hun bestuursbevoegdheid niet overschrijden, maar op tegen-
strijdige wijze gebruik maken van hun cumulatieve bestuursbevoegdheid. 
De nieuwe bestuursregeling m.b.t. het gemeenschappelijk vermogen is niet 
gemakkelijk tot stand gekomen, omdat hiervoor sterk uiteenlopende ideeën 
naar voren werden gebracht.32 In dit verband is het vooral van belang kennis 
te nemen van het Verslag Hambye, dat bij de parlementaire voorbereidingen 
van de Wet van 14 juli 1976 een zeer belangrijke rol heeft gespeeld.33 Omtrent 
het bestuur van het gemeenschappelijk vermogen wordt in het Verslag Hambye 
opgemerkt: 'Dit is onbetwistbaar de moeilijkste materie die de Subcommissie34 
en de Commissie35 te behandelen hadden. Hieromtrent liepen de zienswijzen en 
de voorstellen ook het sterkst uiteen'.36 Uit het onderzoek in de Commissie 
blijkt dat zij, met name om psychologische redenen, niet heeft kunnen aanvaar-
den dat in de wet een tekst zou voorkomen, zoals voorgesteld door de Subcom-
missie, die aan de man het bestuur van het gemeenschappelijk vermogen toe-
vertrouwt, ondanks de verschillende beperkingen gesteld aan de uitoefening 
van die bevoegdheid, in het bijzonder wat betreft de goederen waarop die be-
voegdheid kan worden uitgeoefend.37 Er werden dan ook twee amendementen 
ingediend die tegengestelde standpunten vertolkten.38 Volgens het Verslag 
Hambye kan men die twee amendementen bondig samenvatten als volgt: vol-
gens het eerste amendement kan ieder der echtgenoten alleen alles doen, waar-
voor de wet de toestemming van beide echtgenoten niet vereist; volgens het 
tweede kan ieder der echtgenoten alleen slechts datgene doen, wat de wet hem 
toestaat te doen.39 De daaropvolgende gedachtenwisseling in het parlement 
mondt uiteindelijk uit in een keuze voor het cumulatieve stelsel als hoofdregel 
en het collectieve stelsel als - niet onbelangrijke - uitzondering. Casman beëin-
digt haar overzicht van de wetsgeschiedenis met de opmerking dat na een uit-
voerige discussie, waarbij sommigen beklemtoonden dat gelijktijdig bestuur ge-
vaarlijk is voor het gemeenschappelijk vermogen en voor de niet-beroepsactieve 
vrouw, terwijl anderen de nadruk legden op het feit dat het gezamenlijk bestuur 
een te grote rem vormt op de zelfstandigheid van elke echtgenoot, uiteindelijk 
werd beslist het gelijktijdig bestuur als regel in te voeren, maar met een uit-
gebreide (zij het beperkende) lijst van gevallen, waarvoor toestemming van bei-
den vereist is. Bestuurshandelingen i.v.m. een beroep zouden alleen door de be-
32 Aldus Gasman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, ρ 250, die een korte 
samenvatting van de wetsgeschiedenis geeft (p 250 t/m 252 bovenaan). 
33 Pari St Senaat, 1975-1976, Verslag nr 683-2 door de Heer Hambye namens de Senaatscom­
missie voor Justitie 
34 D l de Subcommissie voor Justitie van de Senaat, zie Pari St Senaat, 1975-1976, Bijlage bij 
het Verslag nr 683-2 door de Heren Hambye, Van Laeys, Baert en Calewaert namens de Subcom­
missie voor Justitie van de Senaat 
35 D ι de Senaatscommissie voor Justitie 
36 Verslag Hambye, ρ 43 
37 Verslag Hambye, ρ 45 
38 Verslag Hambye, ρ 45/46 
39 Verslag Hambye, ρ 46 
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roepsactieve echtgenoot gesteld kunnen worden. Deze regeling werd door beide 
Kamers zonder noemenswaardige discussie aanvaard.4 0 
Toegegeven moet worden dat het cumulatieve stelsel een zwak punt bevat. 
De Belgische wet regelt wel de gevolgen van overschrijding door een echtgenoot 
van zijn collectieve bestuursbevoegdheid in art. 1422, maar laat zich niet uit 
over de vraag hoe te handelen bij tegenstrijdig gebruik van de cumulatieve be-
stuursbevoegdheid. Puelinckx — Coene*1 stelt dat het hele concurrentiële be-
stuur van het gemeenschappelijk vermogen het gevaar van bevoegdheidscon-
flicten inhoudt en dat eventuele conflicten ten gevolge van een dergelijke con-
currentie dienen te worden opgelost volgens de criteria die door de rechtsleer 
ter zake werden uitgewerkt. Baeteman42 spreekt over een lacune in de wet-
geving en Delva43 is niet erg gelukkig met de oplossing die de wetgever44 voor-
staat wanneer de beide echtgenoten, ongeveer gelijktijdig, doch ieder van hen 
afzonderlijk optredend ingevolge hun gelijklopende bestuursbevoegdheden 
m.b.t. het gemeenschappelijk vermogen (art. 1416), rechtshandelingen stellen 
die onderling onverenigbaar blijken. Uit de parlementaire behandeling van art. 
1416 blijkt dat men inderdaad de mogelijkheid niet mag uitsluiten dat beide 
echtgenoten ten opzichte van hetzelfde goed, op hetzelfde ogenblik, onverenig-
bare handelingen verrichten; in dat geval staat het aan de rechtbank, met in-
achtneming van de belangen van de betrokken derden, te zeggen welke hande-
ling gevolg zal hebben.45 Het komt er volgens Delva46 dus op neer dat de wet-
gever ons zonder meer in de kou laat staan en de last afwentelt op de schouders 
van de rechter. 
M.i. moet men het benadrukken van de nadelen van het cumulatieve stelsel 
niet overdrijven. In het burgerlijk recht, ook in het Belgische, komt het vaker 
voor dat er sprake is van een cumulatieve bevoegdheid. Men denke bijv. aan 
het verlenen van een volmacht. Aangezien de volmachtverlening niet privatief 
werkt en de volmachtgever derhalve zelf bevoegd blijft de rechtshandelingen te 
verrichten waartoe hij de gevolmachtigde bevoegd heeft gemaakt, is ook hier 
het gevaar van het verrichten door volmachtgever en gevolmachtigde van 
tegenstrijdige rechtshandelingen aanwezig. 
De oplossing van eventuele bevoegdheidsconflicten moet m.i. niet worden ge-
zocht, althans niet in eerste instantie, in een gang naar de rechtbank, zoals de 
Belgische wetgever wil, maar in de toepassing van het algemeen vermogens-
recht, in het bijzonder regels van derdenbescherming. Daarnaast is het verstan-
dig van de Belgische wetgever geweest in de wet uitdrukkelijk de verplichting 
van de beide echtgenoten op te nemen om eikaars bestuurshandelingen te eer-
biedigen (art. 1416 slot). 
40. Aldus Gasman, Seminane voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 251/252. 
41. R.W. 1979-1980, p. 511. 
42. Bundel 'Eén kapitein, twee schepen', p. 13/14. 
43. Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 476. 
44. Niet blijkens de tekst van de wet, maar blijkens het Verslag Hambye, p. 57. 
45. Verslag Hambye, p. 57. Zie in dit verband art. 569 sub 1° Gerechtelijk Wetboek. 
46. Seminarie voor Burgerlijk Recht Rijksuniversiteit Gent, p. 476. 
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§5. SLOTOPMERKING 
In het bovenstaande zijn slechts de voor mijn onderwerp meest relevante bepa-
lingen uit het Belgische huwelijksvermogensrecht ter sprake gekomen. Op het 
gebied van de bestuursregeling kan m.i. lering worden getrokken uit het Belgi-
sche systeem, waarbij de afwijkingen van het algemeen vermogensrecht tot het 
hoogst noodzakelijke worden beperkt d.m.v. de keuze voor een gemengd cumu-
latief-collectief stelsel. Hierna4 7 zal ik aangeven hoe de beginselen van dit stelsel 
in het Nederlandse huwelijksvermogensrecht kunnen worden ingepast. 
47. Zie hoofdstuk V en bijlage III. 
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Hoofdstuk V 
Samenvatting en conclusie 
Het huwelijksvermogensrecht wijkt op tal van punten af van het algemene ver­
mogensrecht. Ik wijs met name op de artt. 87, 88, 89, 97 en 98 Boek 1. De al­
gemene bevoegdheidsbeperkingen van de artt. 87 en 88 Boek 1, die de koop op 
afbetaling en de toestemming regelen, acht ik zonder meer gerechtvaardigde af­
wijkingen van c.q. aanvullingen op het gemene recht. Het gaat niet aan dat een 
echtgenoot zulke belangrijke en vaak ingrijpende rechtshandelingen als bedoeld 
in deze twee artikelen, zonder medewerking dan wel toestemming van de ande­
re echtgenoot verricht. De huwelijksverhouding brengt nu eenmaal met zich 
mee dat de beide echtgenoten ook op vermogensrechtelijk terrein rekening met 
elkaar behoren te houden en de artt. 87 en 88 Boek 1 bestrijken een groot en 
voor de praktijk allerminst van belang ontbloot gedeelte van dit terrein. Het ge­
volg van deze gedachtengang is, dat het met het oog op deze rechtshandelingen 
niets mag uitmaken onder welk huwelijksgoederenregime de echtgenoten zijn 
gehuwd. De wetgever heeft de betrokken bepalingen jdan ook terecht in titel 6 
Boek 1, geldende voor alle echtgenoten, opgenomen. 
In bovenstaande opvatting m.b.t. de artt. 87 en 88 Boek 1 en hun rechtvaar­
diging binnen de bestaande rechtsregels word ik gesterkt door de wetenschap 
dat in het verleden nooit overwegende bezwaren tegen deze bepalingen vanuit 
de jurisprudentie - voor zover dat mogelijk is, gezien art. 11 Wet Λ.Β. - of van­
uit de rechtsliteratuur naar voren zijn gebracht. Weliswaar is ervoor gepleit om 
art. 87 in art. 88 Boek 1 te incorporeren1, maar dit standpunt zou ik niet willen 
beschouwen als fundamentele kritiek op eerstgenoemd artikel in die zin, dat de 
daaraan ten grondslag liggende gedachte verwerpelijk zou zijn. Overigens 
houdt deze stellingname m.b.t. de regeling van de koop op afbetaling indirect 
een erkenning van het bestaansrecht van de regeling der toestemming in. 
In de toekomst, wanneer het algemene vermogensrecht van Boek 3 N.B.W. 
zal zijn ingevoerd, moeten de algemene bevoegdheidsbeperkingen van het hu­
welijksvermogensrecht principieel gehandhaafd blijven. In hoofdstuk I I I , §3 
heb ik mijn bezwaren tegen het voorstel van Bloembergen, dat is overgenomen 
door het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte), uit­
eengezet. M.i. behoort art. 87 Boek 1 niet te worden geschrapt. Als de ontwer­
per dat uiteindelijk wèl doet, acht ik zijn standpunt betreurenswaardig, maar 
een halszaak zou ik daarvan niet willen maken, omdat inlijving van deze mate-
rie in art. 88 Boek 1 weliswaar andere rechtsgevolgen teweegbrengt - geen πιε­
ι. Zie Bloembergen, W.P.N.R. 4903 (jrg. 1966), waartegen Boekwinkel, W.P.N.R. 4940 (jrg. 
1967). 
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dewerking, maar toestemming en dus geen partij zijn van de andere echtgenoot 
en als sanctie geen nietigheid van rechtswege, maar vernietigbaarheid buiten 
rechte — doch gelukkig geen volledige breuk met het huidige recht betekent. 
Enerzijds is dit een schrale troost, maar anderzijds ben ik ervan overtuigd dat 
ook de ontwerper het gevaar van de koop op afbetaling voor de echtgenoten on-
derkent; alleen is hij niet bereid daartegen even zwaar geschut in stelling te 
brengen als art. 87 Boek 1 nu nog doet met zijn nietigheidssanctie. Het uitspre-
ken van de wenselijkheid dat de artt. 87 en 88 Boek 1 behouden moeten blijven, 
neemt uiteraard niet weg dat wijziging op onderdelen noodzakelijk blijft. Welke 
veranderingen ik in deze wetsvoorschriften aangebracht zou willen zien en op 
welke punten van hun versie volgens het Ontwerp Invoeringswet ik kritiek heb, 
heb ik in hoofdstuk I I I , §3 aangegeven. 
Heel anders is het gesteld met de artt. 97 en 98 Boek 1, die het bestuur2 van 
de gemeenschap regelen. Vanaf hun opneming in de wet is er door de doctrine 
vrijwel unaniem kritiek uitgeoefend op de bestuursverdeling en de overschrij-
ding van de bestuursmacht door één der echtgenoten. Deze kritiek gold ook al, 
zij het in mindere mate, voor de regeling van het bestuur in de Lex Van Oven. 
Niet voor niets noemt Luijten3 het bestuur van de huwelijksgemeenschap de 
crux in het huwelijksvermogensrecht. De inbreuken die de bestuursregeling op 
het algemene vermogensrecht maakt, acht ik zo groot, dat ik geen rechtvaardi-
ging voor hun bestaan kan vinden. Zij zijn m.i. niet alleen niet gerechtvaar-
digd, maar ook onnodig. Mijn voornaamste bezwaren zijn dat: 
1. de echtgenoten weliswaar tezamen, ieder voor het geheel, eigenaar van de 
tot de huwelijksgemeenschap behorende goederen zijn, doch de bestuursre-
geling hierbij niet aansluit, omdat het bestuur in beginsel privatief is, d.w.z. 
is verdeeld over de beide echtgenoten; 
2. de obligatoire rechtshandeling die tot het verrichten van een zakenrechtelij-
ke rechtshandeling verplicht, onder het bestuursbegrip is begrepen; 
3. de ene echtgenoot die een door de andere echtgenoot onbevoegd verrichte 
bestuurshandeling niet vernietigt, partij bij deze bestuurshandeling wordt. 
Biedt het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.VV. (zesde gedeelte) 
wellicht een goed alternatief voor de huidige wetgeving op het gebied van het 
bestuur, nu daarin toch aan mijn sub 2 en 3 genoemde bezwaren wordt te-
gemoetgekomen door de obligatoire rechtshandeling uit het bestuursbegrip los 
te maken en de sanctiebepaling van art. 98 lid 1 Boek 1 af te schaffen? M.i. is 
dat niet het geval. Het is een goede zaak dat de ontwerper blijkens deze te-
2. Sinds 1970 bevat de wet een definitie van het begrip 'bestuur'. Blijkens art. 97 lid 1 tweede zin 
Boek 1 houdt het bestuur de bevoegdheid in om m.b.t. een gemeenschapsgoed daden van beheer 
en van beschikking te verrichten. Een ernstige tekortkoming daarbij is, dat een belangrijk onderdeel 
van de definitie niet in de wet zelf, maar in de Memorie van Toelichting daarop is neergelegd: 
onder de term 'daden van beheer en van beschikking' vallen niet slechts de rechtshandelingen, 
waarbij een echtgenoot een goed der gemeenschap overdraagt of met een beperkt recht, zoals 
vruchtgebruik, pandrecht, erfdienstbaarheid en erfpacht, bezwaart of abtand van een tot de ge-
meenschap behorend beperkt recht of vorderingsrecht doet, maar ook het aangaan van een over-
eenkomst die tot overdracht enz. verbindt. 
3. Bundel 'Goed en trouw', p. 479 e.v. 
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gemoetkomingen twee uitermate belangrijke pijlers van ons overeenkomsten-
recht, nl. het beginsel van de contractsvrijheid en dat van de verbindendheid 
van overeenkomsten alleen tussen partijen (artt. 1351 en 1376), voor de toepas-
sing van het huwelijksvermogensrecht in ere heeft hersteld, maar ik vind dat 
nog niet voldoende. Ik blijf grote waarde hechten aan het principe dat, wan-
neer twee of meer personen samen eigenaar van een zaak zijn, zij die zaak in 
beginsel ook samen moeten besturen. Daarnaast constateer ik dat reeds vrij snel 
na verschijning van het ontwerp gezaghebbende auteurs op het gebied van het 
huwelijksvermogensrecht kritische geluiden m.b.t. de voorgestelde bestuursre-
geling hebben laten horen.4 Het geeft te denken dat zij nu al, nog voordat het 
ontwerp wet is geworden, zo veel onopgeloste problemen in de nieuwe regeling 
hebben gesignaleerd. 
De artt. 97 en 98 Boek 1 moeten dus gewijzigd worden, maar de vraag is hoe? 
Ik voel persoonlijk het meest voor een systeem waarbij de afwijking van het al-
gemene vermogensrecht tot het hoogst noodzakelijke wordt beperkt. Men be-
grijpe mij goed: ik zal de laatste zijn die verdedigt dat de regeling van de huwe-
lijksgemeenschap naar titel 3.7 N.B.W. moet worden overgebracht. De huwe-
lijksgemeenschap is immers tijdens haar bestaan een gemeenschap van geheel 
eigen aard, die zich niet met andere gemeenschappen laat vergelijken. Dit eigen 
karakter van de huwelijksgemeenschap betekent echter niet dat ook het bestuur 
daarvan geheel eigensoortige regels behoeft. Wanneer men het thans geldende 
beginsel van het privatieve bestuur van de huwelijksgemeenschap afwijst, blij-
ven er nog twee mogelijkheden over: het cumulatieve en het collectieve bestuur 
O p het eerste gezicht lijkt het cumulatieve bestuur goed aan te sluiten bij één 
van de twee zuilen uit de Lex Van Oven, nl. de handelingsvrijheid van de echt-
genoten behoudens toepasselijkheid van de artt. 87 en 88 Boek 1. Er ontstaat 
in dat geval een congruent beeld, want aan de passiefzijde zijn de beide echt-
genoten los van elkaar bevoegd de gemeenschap met schulden te belasten en 
aan de actiefzijde zijn zij ieder voor het geheel en los van elkaar bevoegd de ge-
meenschapsgoederen te besturen.5 
Toch geloof ik dat het collectieve bestuur beter in het algemene vermogens-
recht past. Handelingsvrijheid impliceert m.i. niet noodzakelijkerwijs cumula-
tief bestuur. Ook in het gemene recht is er vaak sprake van handelingsvrijheid, 
gecombineerd met collectief bestuur. Zo zijn gerechtigden tot een vrije gemeen-
schap, een ontbonden huwelijksgemeenschap, een nalatenschap en een al dan 
niet ontbonden maatschap obligatoir volledig en los van elkaar bevoegd, terwijl 
zij slechts tezamen en niet los van elkaar bestuursbevoegd zijn. Tegen de keuze 
4 Ik wijs op de beschouwingen van Schoordijk, R M Themis 1983, ρ 249 e ν en bundel 'Eén ka-
pitein, twee schepen', ρ 119 e ν , Van Mounk, W PN R 5640/41 (jrg 1983), Van der Burght, 
W Ρ N R 5655/56 (jrg 1983) en bundel 'Eén kapitein, twee schepen', ρ 47 e ν , Clausing, N J В 
1983, ρ 1017 e ν , alsmede Luijtcn, bundel 'Goed en trouw', ρ 479 e v. en Klaassen-Eggens-Luij-
ten Ι, ρ 137 e ν 
5 Zolang de huwelijksgemeenschap bestaat, bedoel ik met bestuur van gemeenschapsgoederen 
uiteraard bestuur van deze goederen in hun geheel, omdat vóór ontbinding geen aandelen in de 
huwelijksgemeenschap te onderscheiden zijn, laat staan aandelen in de daartoe behorende goederen 
afzonderlijk 
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voor een collectief bestuur kan echter weer worden aangevoerd dat bij het ont-
werpen van een wenselijke bestuursregeling niet uitsluitend dogmatische over-
wegingen een rol behoren te spelen. Het moge zo zijn dat een collectief bestuur 
goed aansluit bij het algemene vermogensrecht, maar men moet ook rekening 
houden met praktische overwegingen, zoals de maatschappelijke realiteit en de 
rechtszekerheid t.a.v. derden. Omdat zowel theoretische als praktische argu-
menten hier van belang zijn, denk ik dat er uiteindelijk een compromis tot 
stand moet komen. Mijn voorstel voor een nieuwe bestuursregeling is dan ook 
een gemengd cumulatief-collectief stelsel te ontwikkelen, waarbij zo veel mo-
gelijk wordt tegemoetgekomen aan de door Luijten6 gestelde eisen waaraan een 
goede bestuursregeling z.i. behoort te voldoen, en waarbij zo weinig mogelijk 
wordt afgeweken van het algemene vermogensrecht. 
Hoe zou zo'n stelsel er in concreto uit kunnen zien? 
1. Het beginsel van art. 94 lid 2 Boek 1 blijft voorop staan: er is handelingsvrij-
heid voor de beide echtgenoten, zodat zij vrijelijk schulden ten laste van de 
gemeenschap kunnen aangaan. Daarbij zijn zij uitsluitend onderworpen aan 
de beperkingen van de artt. 87 en 88 Boek 1. 
2. Het bestuur houdt de bevoegdheid in om beheers- en beschikkingshandelin-
gen te verrichten. Voor de uitleg van het begrip 'beheer' moet men aanslui-
ting zoeken bij art. 3.7.1.3a lid 2 N.B.W. Het begrip 'beschikking' omvat al-
leen het verrichten van zakenrechtelijke en semi-zakenrechtelijke rechtshan-
delingen, waarbij men, wat de laatstgenoemde handelingen betreft, moet 
denken aan het aangaan van huur- en pachtovereenkomsten. De obligatoire 
overeenkomst die tot het verrichten van een zakelijke overeenkomst 'Ver-
plicht, is geen bestuurshandeling. Wel levert de daaruit voortvloeiende ver-
bintenis een gemeenschapsschuld op, hetgeen in overeenstemming is met het 
sub 1 genoemde beginsel. 
3. Het bestuur van roerende zaken die geen registergoederen zijn, en van rech-
ten aan toonder of order is cumulatief. Dit betekent niet dat art. 92 Boek 1 
kan worden afgeschaft. Deze bepaling behoudt nl. haar betekenis voor ge-
noemde goederen die niet in een huwelijksgemeenschap vallen, terwijl het 
gemene recht, met name art. 20147, niet in alle gevallen voldoende bescher-
ming biedt, zoals uit hoofdstuk I I I , §1 is gebleken. Slechts voor zover het ge-
meenschapsgoederen betreft, is art. 92 Boek 1 overbodig. Bij cumulatief be-
stuur zijn de echtgenoten gehouden eikaars bestuurshandelingen te eerbiedi-
gen. 
4. Het bestuur van registergoederen en van rechten op naam is collectief. Er 
geldt echter een uitzondering voor handelingen van gewoon beheer, waar-
onder ik de in art. 3.7.1.3a lid 1 eerste zin N.B.W. bedoelde handelingen ver-
sta. In dat geval is er sprake van cumulatief beheer. De tenaamstelling van 
een registergoed in de openbare registers is derhalve niet meer van belang 
voor het antwoord op de vraag wie van beide echtgenoten bestuursbevoegd 
6. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 113. 
7. C.q. art. 3.4.2.3a N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet. In het Ontwerp Invoeringswet lijkt het 
artikel weer sterk op het huidige art. 2014. 
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is: of het registergoed nu op naam van de man, de vrouw of allebei staat, zij 
zullen tezamen moeten beheren en beschikken. Als echtgenoten in gemeen-
schap van vruchten en inkomsten of van winst en verlies zijn gehuwd en het 
registergoed op naam van de man staat, die bij vervreemding in strijd met 
de waarheid stelt dat het goed hem in privé toebehoort, doet de vraag zich 
voor of de verkrijgende wederpartij wordt beschermd. In een dergelijke si-
tuatie moet de wederpartij m.i. de medewerking van beide echtgenoten ver-
langen. O p de tenaamstelling in de openbare registers kan zij niet afgaan, 
omdat deze in mijn opvatting niet beslissend is voor de bestuursbevoegdheid. 
Door onderzoek in het huwelijksgoederenregister kan zij achterhalen dat de 
echtgenoten in gemeenschap van vruchten en inkomsten of van winst en ver-
lies zijn gehuwd, waaruit zij kan opmaken dat het registergoed eventueel ook 
één der echtgenoten privé kan toebehoren. Het ligt m.i. echter niet op de 
weg van de wederpartij om een onderzoek in te stellen naar het al dan niet 
aan beide echtgenoten gemeenschappelijk toebehoren van het registergoed. 
Zij mag uitgaan van de bij deze beperkte gemeenschappen geldende hoofd-
regel, die inhoudt dat alle goederen gemeenschappelijk zijn, tenzij zij onder 
één van de in de wet genoemde uitzonderingscategorieën vallen. Het is in dit 
voorbeeld vervolgens aan de man om aan te tonen dat het registergoed hem 
in privé toebehoort. Lukt hem dit, dan is de medewerking van de vrouw aan 
de vervreemding niet nodig; lukt hem dit niet, dan moet de wederpartij de 
medewerking van de vrouw verlangen. De wederpartij dient m.i. niet te 
worden beschermd, indien zij uitsluitend afgaat op de mededeling van de 
man dat het goed hem in privé toebehoort. Zij zal van hem moeten verlan-
gen dat hij dit aantoont. Juist omdat het hier een registergoed betreft en het 
tot het privé-vermogen behoren daarvan uitzondering is, ook bij het bestaan 
van een gemeenschap van vruchten en inkomsten of van winst en verlies, 
met het gevolg dat het voor registergoederen geldende beginsel van collectief 
bestuur van toepassing is, is het vereiste van een grotere oplettendheid bij de 
wederpartij t.a.v. de vraag of in concreto de medewerking van de andere 
echtgenoot achterwege kan blijven, nu de ene echtgenoot stelt dat het goed 
hem in privé toebehoort, op zijn plaats. 
5. Het bestuur van buiten de huwelijksgemeenschap vallende goederen is van-
zelfsprekend privatief. 
6. Het bestuur van goederen die dienstbaar zijn aan een beroep of bedrijf van 
één der echtgenoten, berust privatief bij de echtgenoot die het beroep of be-
drijf uitoefent, voor zover het handelingen betreft die als normale uitoefe-
ning van dat beroep of bedrijf zijn te beschouwen. Voor het overige herne-
men de sub 3 en 4 geformuleerde beginselen hun werking. 
7. Afgezien van de punten 5 en 6 komt privatief bestuur slechts voor tengevolge 
van een door de echtgenoten bij huwelijksvoorwaarden aangegane bestuurs-
overeenkomst of een door de rechter verleende bestuursopdracht. 
8. De bescherming van de wederpartij en derden te goeder trouw verloopt ge-
heel of nagenoeg geheel overeenkomstig het algemene vermogensrecht. 
Aldus verkrijgt men een stelsel dat in grote lijnen overeenstemt met de nieuwe 
Belgische bestuursregeling voor het wettelijke huwelijksvermogensstelsel, zoals 
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deze luidt sinds de Wet van 14 juli 1976.8 Baeteman9 merkt m.b.t. deze wet op, 
dat in de eerste toepassingsjaren heel weinig gedingen omtrent de nieuwe be-
stuursregeling bij de rechtbanken aanhangig werden gemaakt, wat er z.i. duide-
lijk op wijst, samen met de daling van het aantal huwelijkscontracten, dat de 
nieuwe wet aanvaard en beleefd wordt. Weliswaar geldt ook voor het Neder-
landse stelsel van de bestuursverdeling dat het nauwelijks aanleiding tot het 
voeren van procedures heeft gegeven, maar men kan toch niet zeggen dat in 
Nederland het aantal huwelijksvoorwaarden is gedaald1 0 en evenmin dat de 
Lex Van Oven, wat de bestuursverdeling betreft, aanvaard en beleefd wordt. 
Baeteman wijst het Nederlandse stelsel af, maar hij is ook geen voorstander van 
een zuiver collectief bestuur: een volledige en permanente samenwerking van de 
echtgenoten omtrent afwikkeling van alle bestuurshandelingen voor alle goede-
ren en belangen is praktisch niet leefbaar. ' ' 
Welke conclusie kan uit de in hoofdstuk IV aan de orde gekomen rechtsver-
gelijking tussen het Belgische en het Nederlandse huwelijksvermogensrecht op 
het gebied van de bestuursregeling worden getrokken? M.i. deze, dat het Belgi-
sche gemengd cumulatief-collectieve stelsel de voorkeur verdient boven het Ne-
derlandse privatieve stelsel. Dit betekent echter geenszins dat de gehele Belgi-
sche regeling in het Nederlandse recht zou kunnen worden ingepast. Daarvoor 
acht ik haar te uitvoerig en te gedetailleerd, terwijl ik in de Nederlandse wet-
gever juist zijn compactheid in het formuleren en zijn afkeer van het regelen 
van overbodige zaken waardeer. De grondbeginselen van de Belgische bestuurs-
regeling kunnen evenwel zonder bezwaar door ons worden overgenomen. Het 
door mij voorgestane stelsel dient tenslotte nog te worden getoetst aan de door 
Luijten12 geformuleerde criteria voor een goede bestuursregeling. 
1. Een regeling van bestuursbevoegdheid behoort - ook buiten het huwelijks-
vermogensrecht - zo eenvoudig mogelijk van aard te zijn. Ik geef toe dat de 
door mij gewenste regeling niet eenvoudig is: op de hoofdregel van gemengd 
cumulatief-collectief bestuur blijven drie soms belangrijke uitzonderingen 
van privatief bestuur bestaan, t.w. bij de normale beroeps- of bedrijfsuitoefe-
ning, de bestuursopdracht en de bestuursovereenkomst. Ter 'verontschuldi-
ging' van deze uitzonderingen kan ik echter aanvoeren dat de uitoefening 
van een beroep of bedrijf altijd eigen regels behoeft teneinde nodeloze belem-
meringen in die uitoefening te voorkomen, dat het bij de bestuursopdracht 
vrij logisch is dat de echtgenoot van degene aan wie het bestuur wordt ont-
nomen, met uitsluiting van de laatste bevoegd wordt en dat de bestuursover-
8. Belgisch S. 18 september 1976. Zie hiervóór hoofdstuk IV. 
9. Bundel 'Eén kapitein, twee schepen', ρ 14. 
10. Zie Luijten, W.P.N.R. 5595 (jrg. 1982). Uit het binnenkort te publiceren verslag van het on­
derzoek, ingesteld met medewerking van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de KU. Nijme­
gen, naar aard en aantal van in de periode 1981 t/m 1985 gemaakte huwelijksvoorwaarden blijkt, 
dat in 1985 ongeveer 20% van het aantal huwelijken onder huwelijksvoorwaarden werd gesloten; 
in 1980 bedroeg dit aantal ongeveer 15%. 
11. Baeteman, bundel 'Eén kapitein, twee schepen', p. 14. 
12. Klaassen-Eggens-Luijten I, p. 113. 
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eenkomst in de praktijk nauwelijks of nooit voorkomt. Daarom concludeer 
ik dat mijn regeling niet eenvoudig, maar wel zo eenvoudig mogelijk is. 
2. Een bestuursregeling behoort tussen echtgenoten geen bron van onenigheid 
te zijn. Aan deze eis lijkt mij te zijn voldaan: bij collectief bestuur is er sprake 
van een gezamenlijk optreden van de beide echtgenoten en bij cumulatief 
bestuur heb ik, overeenkomstig het Belgische huwelijksvermogensrecht, de 
regel opgenomen dat de echtgenoten eikaars bestuurshandelingen moeten 
eerbiedigen. Dit is nu eenmaal een gevolg van het feit da t zij ieder voor het 
geheel zijn gerechtigd tot de in de huwelijksgemeenschap gevallen goederen: 
zoals zij verplicht zijn eikaars gelijke recht op elk goed te respecteren, zo zijn 
zij ook verplicht eikaars bestuurshandelingen m.b.t. elk goed te respecteren. 
3. Een bestuursregeling behoort in het rechtsverkeer met derden geen onzeker-
heid te scheppen. In mijn voorstel behoeft de wederpartij van één der echt-
genoten zich niet af te vragen waar een bepaald tot de huwelijksgemeen-
schap behorend goed vandaan komt, van de kant van de echtgenoot met wie 
zij handelt, of van de kant van de andere echtgenoot, laat staan dat zij zich 
moet afvragen wat te doen bij onzekere herkomst van een goed. De weder-
partij weet immers, althans behoort te weten, da t het bestuur van goederen 
in de zin van art. 3.4.2.3a N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet cumulatief en 
dat van alle andere goederen collectief is, zodat zij in het eerste geval niet, 
maar in het tweede geval wel de medewerking van de andere echtgenoot 
moet verlangen. Voor de rest worden wederpartij en derden te goeder trouw 
voldoende beschermd door het algemene vermogensrecht. 
4. Een bestuursregeling behoort de maatschappelijke realiteit zo dicht mogelijk 
te benaderen. Ik ben van mening dat mijn voorstel inderdaad goed aansluit 
bij de maatschappelijke realiteit, omdat ik daar in uitga van het onderscheid 
tussen goederen in de zin van art. 3.4.2.3a N.B.W. en Ontwerp Invoerings-
wet en alle andere goederen en daaraan het onderscheid tussen cumulatief 
en collectief bestuur koppel, hetgeen m.i. in de praktijk van het dagelijkse le-
ven als normaal wordt ervaren. Mijn stelsel komt er immers in grote lijnen 
op neer dat voor belangrijke handelingen collectief bestuur en voor minder 
belangrijke — ik wil niet zeggen: onbelangrijke - handelingen cumulatief be-
stuur wordt voorgeschreven. Ook de regel dat ieder der echtgenoten zelfstan-
dig handelingen van gewoon beheer m.b.t. goederen in de zin van art. 
3.4.2.3b N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet kan verrichten, en de regel dat 
de echtgenoot die een beroep of bedrijf uitoefent, met uitsluiting van de an-
dere echtgenoot handelingen kan verrichten die als normale uitoefening van 
dat beroep of bedrijf zijn te beschouwen, zijn m.i. zonder meer eisen van de 
praktijk. 
Zelf heb ik aan deze criteria toegevoegd dat een bestuursregeling zo weinig mo-
gelijk behoort af te wijken van het algemene vermogensrecht. Лап deze eis ben 
ik tegemoet gekomen door de obligatoire overeenkomst die tot het verrichten 
van een zakelijke overeenkomst verplicht, niet als een bestuurshandeling te be­
schouwen, voorts door zo veel mogelijk aansluiting te zoeken bij art. 3.7.1.3a 
N.B.W. en tenslotte door niet a f te wijken van de artt. 1351 en 1376 en de der-
193 
denbescherming geheel of nagenoeg geheel overeenkomstig het algemene ver-
mogensrecht te laten verlopen. 
In 1983, 36 jaren na de opdracht aan Meijers om een geheel Nieuw Bur-
gerlijk Wetboek te ontwerpen13, schreef De Vries14 over de positie van de 
langstlevende echtgenoot, waaromtrent al heel wat voorstellen zijn gedaan om 
deze te verbeteren: 'Wie nu nog over dit onderwerp met een ander idee wil ko-
men moet er meteen een proeve van wettekst bij leveren. Immers eerst dan 
blijkt of het idee zich als wettekst laat formuleren en of de ontworpen wettekst 
hanteerbaar is, en voor de toekomst moet niet vanuit een idee of een bedoeling 
geredeneerd worden, maar vanuit een wettekst, hoezeer die tekst zelve gezien 
moet worden in samenhang met alle voor verdere rechtsvinding van belang 
zijnde factoren'. Zo is het m.i. ook met voorstellen tot verbetering van de wette-
lijke regeling van het bestuur der gemeenschap in het huwelijksvermogensrecht. 
Vandaar dat ik heb geprobeerd mijn ideeën daarover, zoals die hierboven zijn 
geformuleerd, neer te leggen in een proeve tot herziening van de wettelijke re-
geling inzake het bestuur van de gemeenschap in het huwelijksvermogensrecht, 
die ik hierna als bijlage III heb opgenomen.15 
13. K.B. van 25 april 1947. 
14. W.P.N.R. 5661 (jrg. 1983). 
15. Zie hieronder p. 212 e.v. 
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Résumé et conclusion 
Pouvoir des époux dans le régime juridique des biens en matière matrimoniale 
Le régime juridique des biens en matière matrimoniale présente des différences 
notables au regard du droit concernant le patrimoine. J e ne renvoie à cet égard 
qu'aux articles 87, 88, 89, 97 et 98 du Livre Premier du Code civil néerlandais. 
Les restrictions imposées par la loi aux pouvoirs des époux, notamment pa r les 
articles 87 et 88 du Livre Premier du Code civil néerlandais, articles qui régis-
sent l'achat à tempérament et le consentement, sont, à mes yeux, des déroga-
tions justifiées et fondées au droit commun, voire des clauses supplétives du 
droit commun. 
Le point le plus important ne concerne nullement les actes juridiques visés 
dans ces deux articles et conclus par un des époux sans le concours ou le consen-
tement du conjoint. Les liens conjugaux impliquent que chaque époux doit te-
nir compte de l'autre, cela valant également pour tout acte patrimonial et, à 
cet égard, les articles 87 et 88 du Livre Premier du Code civil néerlandais cou-
vrent une importante partie du droit concernant le patrimoine, qui s'avère être 
parmi les plus importantes pour la pratique juridique. 
Le résultat de cette démarche intellectuelle conduit à affirmer que, compte 
tenu de l'importance que revêtent les actes juridiques, ces articles s'imposent à 
tous les époux, qu'ils soient mariés sous le régime légal ou sous le régime conven-
tionnel. 
Le législateur en a d'ailleurs fait de même en le précisant dans le titre 6 du 
Livre Premier du Code civil néerlandais. 
Le fait que dans le passé, ces articles n'aient suscité aucune réserve majeure 
jurisprudentielle - dans la mesure du possible et dans les limites de l'article 11 
de la Loi 'Algemene Bepalingen' - ni de réserves doctrinales m'ont conforté 
dans mon point de vue à propos des articles 87 et 88 du Livre Premier du Code 
civil néerlandais et leur justification et bien-fondé au sein des réglementations 
en vigueur. 
Il est vrai des échos se sont faits entendre en faveur d 'une incorporation de 
l'article 87 dans l'article 88, mais je ne puis considérer cette opinion comme une 
critique ou une réserve à l'encontre du premier des articles cités, puisque l'idée 
ou le principe qui sous-tend cette proposition, n'est pas condamnable. 
D'ailleurs cette prise de position à propos de l'achat à tempérament implique, 
par voie détournée il est vrai, une reconnaissance du droit d'existence de la ré-
glementation du consentement. 
Lors de l'introduction à l'avenir du Livre 3 du Nouveau Code civil néerlan-
dais, livre entièrement consacré au droit patrimonial en général, les restrictions 
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des pouvoirs des époux en matière de régime matrimonial doivent être mainte-
nues. Au chapitre I I I , paragraphe 3, je me suis opposé au projet présenté par 
Bloembergen et qui a été repris dans le Projet de loi relatif à la Loi d'introduc-
tion aux Livres Troisième, Cinquième et Sixième du Nouveau Code civil néer-
landais (sixième partie). A mon avis, l'article 87 du Livre Premier ne doit pas 
être supprimé. Si le législateur marque son accord sur le projet de Bloembergen, 
je ne pourrai que trouver cela regrettable, mais je n'en ferai pas un drame, par-
ce que l'incorporation de cette matière dans l'article 88 du Livre Premier en-
traînera d'autres conséquences juridiques: le concours sera aboli, mais, en re-
vanche, le consentement sera maintenu. Par conséquent le conjoint ne sera pas 
partie prenante de l'autre époux. La sanction sur le plan juridique ne sera pas 
la nullité absolue d'office, mais une annulation extrajudiciaire. Ces modifica-
tions n'impliquent toutefois pas une rupture complète et définitive par rapport 
au droit actuel. D'une part cette solution constitue une maigre consolation, 
d 'autre part, je suis persuadé que le législateur reconnaît le danger lié à l'achat 
à tempérament pour les époux. Le seul ennui, c'est que le législateur ne désire 
pas puiser dans l'arsenal juridique qui est à sa disposition, en instituant une nul-
lité, comme le fait l'article 87 du Livre Premier du Code civil néerlandais. 
En dépit du désir exprimé de maintenir les articles 87 et 88 du Livre Premier, 
certaines modifications doivent intervenir au niveau de certaines parties des dits 
articles. Les modifications législatives et réglementaires que je préconise, ainsi 
que les points à modifier du Projet de loi de la Loi d'introduction sont énoncés 
au chapitre I I I , paragraphe 3. 
L'image par contre que donnent les articles 97 et 98 du Livre Premier du 
Code civil néerlandais, qui régissent la gérance de la communauté conjugale, 
contraste fortement avec celle des premiers articles traités. 
Ces articles, 97 et 98, ont suscité, depuis leur introduction dans les textes, une 
levée de boucliers des juristes faisant autorité dans la doctrine. Les réserves for-
mulées concernaient en premier lieu l'organisation - spécialement le partage -
de la gestion (ou de l'administration) de la communauté et en second lieu les 
excès de pouvoir de gestion ou d'administration d'un des époux. 
La Loi Van Oven, loi instituant l'égalité des pouvoirs dans le mariage, avait 
dû déjà essuyer quelques critiques, quoique sous une forme plus atténuée, à pro-
pos de la façon dont elle avait réglementé la gestion. Ce n'est d'ailleurs pas sans 
raisons que Luijten appelle la gestion des biens communautaires la croix du 
droit patrimonial de la famille et du mariage. J'estime que les infractions aux 
réglementations relatives à la gestion et à l'administration des biens sont si pa-
tentes que ces articles n'ont pas de droit de cité dans notre Code civil néerlan-
dais. 
Ces articles sont à mes yeux non seulement injustes, mais encore inutiles. Les 
principaux arguments que je puis former à leur encontre, sont les suivants: 
1. Les époux sont conjointement, chacun par rapport à la totalité des biens, 
propriétaires des biens appartenant à la communauté conjugale. L'organisa-
tion des pouvoirs d'administration et de gestion ne relaye toutefois pas cette 
prémisse, puisque la gestion est, en principe, privée, c-à-d divisée ou parta-
gée entre les deux époux. 
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2. L'acte juridique obligatoire qui oblige à l'exécution d'un acte juridique éta-
blissant, modifiant ou éteignant un droit réel, est régie par l'organisation des 
pouvoirs d'administration et de gestion. 
3. L'époux qui n'annule pas un acte d'administration effectué sans pouvoir par 
le conjoint, devient partie du dit acte d'administration. 
La question est à présent de savoir, puisque mes deux réserves citées ci-dessus 
sous les chiffres 2 et 3 ont été prises en compte, si le Projet de loi relatif à la Loi 
d'introduction aux Livres 3, 5 et 6 du Nouveau Code civil néerlandais (sixième 
partie) présente sans doute une solution de remplacement acceptable en matiè-
re de gestion: l'acte juridique obligatoire ne tombant en effet plus sous le coup 
des dispositions du premier alinéa de l'article 98 du Livre Premier régissant la 
gestion et l'administration et la sanction énoncée à l'article 98 étant supprimée. 
J'estime que la réponse est tout simplement non. 
Il est réjouissant de constater que deux principes de notre droit des obliga-
tions, à savoir le principe de la liberté de contrat et celui de l'obligation 
contractuelle entre parties et uniquement entre elles, ont été rétablis (les articles 
1351 et 1376 du Code civil néerlandais) au sein du régime juridique des biens 
en matière matrimoniale, mais cela ne me semble pas encore suffisant à mon 
avis. J 'at tache encore une grande importance au principe selon lequel deux ou 
plusieurs personnes, qui sont propriétaires d 'une chose, gèrent la chose en ques-
tion en commun. 
En outre, je constate que la parution du Projet de loi a suscité des échos peu 
favorables de la part des juristes faisant autorité en matière de législation matri-
moniale. Leurs reproches touchaient surtout les dispositions régissant la gestion 
et l'administration des époux. Les flèches qu'ils décochent ainsi font douter de 
la capacité de la future loi à résoudre les problèmes, puisque de nombreuses 
questions n'ont pas encore trouvé réponse alors que le projet n'a pas encore été 
commué en loi définitive. 
En somme, la solution est simple: les articles 97 et 98 du Livre Premier du 
Code civil néerlandais doivent être modifiés. La question est simplement de sa-
voir comment. 
J e préconise pour ma part un système qui déroge le moins possible au droit 
général concernant le patrimoine. Que l'on me comprenne bien. Loin de vou-
loir intégrer les règles du régime juridique des biens en matière matrimoniale 
dans le titre 3.7 du Nouveau Code civil néerlandais, je suis trop conscient du 
fait que la communauté du mariage, au cours de son existence, constitue une 
communauté qui a sa nature propre, qui n'a aucune mesure avec les autres for-
mes de communauté. Cet apanage de la communauté conjugale ne signifie pas 
pour autant que sa gestion et son administration soient soumises à des règles et 
règlements particuliers. 
Si l'on rejette le principe actuellement en vigueur de la gestion privative de 
la communauté conjugale, il reste encore une alternative: la gestion (adminis-
tration) cumulative ou la gestion (administration) collective. A première vue, 
l'administration cumulative semble être celle qui se rapproche le plus d 'un des 
principes sous-jacents à la Loi Van Oven, à savoir la liberté d'action des époux, 
sous réserve évidemment des dispositions édictées aux articles 87 et 88 du Livre 
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Premier. Nous avons alors une image congruante en ce que chaque époux est, 
indépendamment de l 'autre, habilité à engager la communauté des biens par 
des dettes (voilà le côté passif des choses) et a le pouvoir d'administrer les biens 
de la communauté, indépendamment de l'autre conjoint (c'est le côté actif des 
choses). 
Malgré tout, j 'estime que l'administration collective s'inscrit mieux dans le 
cadre du droit concernant le patrimoine. D'après moi, la liberté d'action n'im-
plique pas pour autant une administration cumulative. Dans le droit commun, 
il existe de nombreux exemples de liberté d'action associée à une administration 
collective. Aussi trouve-t-on les titulaires ou propriétaires d'une communauté li-
bre, d'une communauté du mariage dissoute, d'une succession (communauté 
indivise), d'une association dissoute ou non ont la faculté d'agir sur le plan des 
obligations indépendamment les uns des autres, alors qu'ils ne peuvent gérer et 
administrer les biens communautaires qu'ensemble et non plus indépendam-
ment les uns des autres. Le choix d'une administration collective peut être 
contesté en faisant valoir que lors de l'élaboration d'une réglementation souhai-
table relative à la gestion et l'administration il ne faut pas se laisser guider que 
par des considérations d'ordre dogmatique. Il se peut en effet qu'une adminis-
tration collective s'aligne bien sur le droit concernant le patrimoine, mais il 
convient à cet égard de tenir compte de considérations d'ordre pratique, comme 
la réalité sociale et la protection des tierces personnes. 
Etant donné que les considérations d'ordre pratique comme celles d'ordre 
dogmatique doivent s'insérer dans ce contexte, j 'estime qu'un compromis doit 
alors être élaboré. A ce titre, je préconise un régime nouveau d'administration 
mixte à la fois cumulative et collective. Il importe que ce nouveau régime ren-
ferme les éléments indispensables à toute réglementation en matière d'adminis-
tration et de gestion qui ont été énoncés par Luijten, tout en dérogeant le moins 
possible des principes et textes généraux concernant le patrimoine. 
Quel est l'aspect de ce régime en réalité? 
1. Le principe énoncé à l'alinéa 2 de l'article 94 du Livre Premier doit, en tout 
état de cause, maintenu, soit liberté d'action pour chacun des époux qui peu-
vent ainsi engager la communauté des biens par des dettes. Les époux ne 
sont soumis qu 'aux restrictions des articles 87 et 88 du Livre Premier. 
2. La gérance et l'administration impliquent pour chacun des époux la faculté 
d'effectuer des actes d'administration et de disposition. Le terme acte d'ad-
ministration doit être interprété à la lumière de l'alinéa 2 de l'article 3.7.1.3a 
du Nouveau Code civil néerlandais. Le terme de 'disposition' ne comprend 
que l'exécution des actes établissant, grevant, aliénant ou modifiant tout 
droit réel (appelés par souci de simplification 'actes réels': les termes [non 
leurs effets] de zakenrechtelijke handeling et de zakenrecht sont inconnus 
dans le droit français, aussi sont-ils difficiles à traduire) et les actes 'semi-
réels' ou encore 'quasi-réels', à l'instar de la conclusion d'un bail de location 
ou d 'un bail de fermage. La conclusion du contrat obligatoire qui oblige à 
la conclusion et l'exécution d'une convention réelle (attention: la convention 
réelle [zakelijke overeenkomst] n'est pas un contrat réel; la loi la définit à 
l'article 671a du Code civil néerlandais comme une convention par laquelle 
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un droit réel est constitué, modifié, éteint, transféré pour satisfaire justement 
à une obligation), n'est pas un acte d'administration. L'obligation qui en ré-
sulte, donne lieu à une dette grevant les biens communautaires, ce système 
ainsi conçu s'accorde avec le principe énoncé sous le chiffre 1. 
3. La gérance effectuée sur des biens meubles qui ne sont pas des biens imma-
triculés (à entendre dans le sens juridique et non dans le sens administratif 
du terme: une voiture n'est par exemple pas un bien immatriculé), et des 
droits au porteur ou à ordre est une gérance cumulative. Cela ne signifie pas 
que l'article 92 du Premier Livre du Code civil néerlandais peut être aboli. 
Cette disposition ne cesse pas d'exister pour les biens susvisés qui ne tombent 
pas dans la communauté du mariage, alors que le droit commun ne donne 
pas toujours de protections suffisantes (pensons à l'article 2014 du Code civil 
néerlandais), comme nous avons pu le constater au chapitre I I I , para-
graphe 1. L'article 92 du Premier Livre du Code civil néerlandais n'est su-
perflu que dans la mesure où il s'agit de biens communs. Une gérance cumu-
lative oblige les époux à respecter les actes d'administration et de gestion de 
chacun d'eux. 
4. La gérance des biens immatriculés et des droits nominatifs est collective. Il 
existe toutefois une exception pour les actes d'administration normale, com-
me ceux visés à la première phrase du premier alinéa de l'article 3.7.1.3a du 
Nouveau Code civil néerlandais. Dans ces cas spécifiques, il sera question 
d'une administration cumulative. Le nom qui accompagne la transcription 
d'un bien immatriculé dans les registres publics, n'a donc plus d'importance 
pour savoir lequel des époux peut exercer le pouvoir sur le bien immatriculé: 
que le bien en question soit transcrit au nom du mari ou de l'épouse, ou aux 
deux noms, n'a aucune importance, parce que les deux époux devront admi-
nistrer le bien et en disposer. Si les époux sont mariés sous le régime de la 
communauté des fruits et revenus ou sous celui des gains et pertes et si le bien 
immatriculé est libellé au nom de l'époux et si celui-ci fait croire lors d 'une 
aliénation que le bien en question lui appartient en qualité de bien réservé, 
la question se pose de savoir si la partie adverse acquérante jouit d 'une pro-
tection ou non. Dans de telles situations, la partie adverse devra exiger le 
concours des deux époux. Le fait que les registres publics indiquent un cer-
tain nom en face du bien immatriculé, ne peut donner lieu à protection de 
la personne qui consulte les registres, parce que le libellé ou la transcription 
dans le registre ne dit rien sur le pouvoir d'administration ou de gestion. 
Toute personne qui consulte le registre des conventions matrimoniales, peut 
facilement y lire le régime des époux. S'il s'agit du régime des fruits et reve-
nus ou celui des gains et pertes, la personne en question pourra en déduire 
que le bien peut également appartenir à un des époux à titre privé. Mais, 
j 'estime à cet égard qu'il n'importe pas à la partie adverse de faire des inves-
tigations sur l 'appartenance exacte d'un bien immatriculé. Cette personne 
doit simplement pouvoir partir du principe énoncé dans la loi régissant ces 
régimes de communautés restreintes de biens et selon lequel tous les biens de 
ces communautés restreintes sont des biens communs, à l'exception des caté-
gories de biens énoncées dans les textes de loi. Dans notre exemple, il appar-
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tiendra au mari de prouver que le bien en question est un bien personnel 
propre dont il est l'unique propriétaire. S'il peut le faire, le concours de l'é-
pouse ne sera plus nécessaire. S'il n'y parvient pas, la partie adverse devra 
alors exiger le concours de l'épouse. J'estime que la parue adverse ne doit 
jouir d'aucune protection, si elle s'en tient uniquement à la déclaration de 
l'époux qui fait savoir que le bien lui appartient de manière privative. La 
partie adverse devra à cet égard exiger des preuves. Comme il s'agit de biens 
immatriculés et que l'appartenance de tels biens à la catégorie de biens per-
sonnels propres relève de l'exception, même en cas d'existence d'un régime 
de communauté des fruits et revenus et celle des gains et pertes et comme, 
à la suite du principe régissant les biens immatriculés, la gérance des biens 
immatriculés est collective, la partie adverse se doit d'être plus vigilante que 
jamais à propos de la question de savoir si dans un cas concret le concours 
de l'autre conjoint est inutile, puisqu'un des époux déclare que le bien en 
question est son bien propre. 
5. La gérance des biens ne tombant sous le coup du régime de la communauté 
est, cela est évident, une gérance privative. 
6. La gérance des biens servant à l'exercice d'un métier (une profession) ou 
d'une entreprise d'un des époux appartient uniquement et exclusivement à 
l'époux exerçant le métier ou travaillant dans l'entreprise, dans la mesure où 
il s'agit d'actes tombant sous le coup de l'exercice normal de la profession ou 
de l'entreprise. Pour le reste, les principes énoncés sous les chiffres 3 et 4 s'ap-
pliquent entièrement en l'espèce. 
7. Abstraction faite des points 5 et 6, la gestion privative n'existe qu'à la suite 
d'un contrat relatif à la gestion, conclu lors de l'établissement du contrat ma-
trimonial ou à la suite d'une attribution judiciaire du pouvoir de gestion. 
8. La protection de la partie adverse et des tiers de bonne foi est la même ou 
pratiquement la même que celle stipulée dans les textes généraux civils 
concernant le patrimoine. 
Ainsi a-t-on élaboré un régime qui, dans ses grandes lignes, correspond au régi-
me belge relatif à la gestion dans le régime matrimonial légal, ancré dans la Loi 
du 14 juillet 1976. 
Baeteman fait observer à ce propos qu'au cours des premières années d'appli-
cation très peu de litiges relatifs au régime de la gestion des époux ont été portés 
devant les tribunaux. 
Ce fait, conjugué à la baisse des contrats matrimoniaux, prouve clairement 
que la nouvelle loi est acceptée et appliquée. 
Il faut toutefois faire remarquer que le système néerlandais de la répartition 
des pouvoirs de gestion n'a pratiquement pas donné lieu à des procédures, mais 
on ne peut affirmer aux Pays-Bas que les contrats de mariage ont baissé en 
nombre et encore moins que le partage entre les époux des pouvoirs de gestion 
institué par la Loi Van Oven soit accepté et appliqué. 
Baeteman rejette le système néerlandais, mais ne préconise pas pourtant une 
gestion purement collective. Pour lui, une collaboration permanente des époux 
à propos de l'exécution et du déroulement du tout acte d'administration effec-
tué sur tous les biens et intérêts n'est pas applicable dans la pratique. 
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Quelle conclusion tirer de l'analyse comparative faite au chapitre IV des ré-
gimes matrimoniaux belge et néerlandais dans le domaine de l'organisation 
d'administration entre époux? 
Tout simplement que le régime mixte à la fois cumulatif et collectif en vi-
gueur en Belgique est préférable au régime néerlandais à caractère privatif. 
Cela ne signifie toutefois pas que le régime belge doive être entièrement intégré 
ou inséré dans le régime néerlandais. 
Je le considère trop étendu et trop détaillé, alors que j'apprécie la rigueur et 
le style condensé qui sont l'apanage des textes du législateur néerlandais, qui 
abhorre réglementer toute matière inutile. Les principes de l'organisation belge 
en matière de gestion des biens entre époux peuvent être reprises sans réserve 
dans le droit néerlandais. La proposition que j 'ai avancée, doit encore faire l'ob-
jet d'un 'test de compatibilité' par rapport aux critères énoncés par Luijten en 
matière d'organisation des pouvoirs d'administration et de gestion. 
1. Une organisation des pouvoirs d'administration et de gestion — même en de-
hors du droit patrimonial de la famille - doit être simple par nature. Je 
conviens pour affirmer que le régime queje préconise, est loin d'être simple: 
la règle principale de l'administration mixte à la fois cumulative et collective 
connaît trois exceptions majeures d'administration privative, à savoir, dans 
les cas d'exercice normal d'une profession ou l'exploitation d'une entreprise, 
l'attribution par voie judiciaire de l'administration et le contrat d'adminis-
tration. Pour défendre ces exceptions, je dirai simplement que l'exercice 
d'une profession ou l'exploitation d'une entreprise doivent répondre à des rè-
gles propres afin d'éviter des obstacles inutiles susceptibles de nuire du dit ex-
ercice; que l'attribution par voie judiciaire de l'administration à titre exclusif 
est une chose normale lorsque l'époux dont le conjoint s'est vu retiré tous les 
pouvoirs d'administration, soit habilité à exercer l'administration de maniè-
re exclusive et privative; et, enfin, que le contrat d'administration est un 
contrat qui n'est courant dans la pratique juridique. J'en conclus que le régi-
me queje préconise, loin d'être simple se caractérise malgré tout par un cer-
tain degré de simplicité. 
2. Une organisation des pouvoirs d'administration et de gestion entre époux ne 
doit devenir une source de conflits. Ce critère est respecté ici: l'administra-
tion collective fait appel à l'intervention conjointe des époux et l'administra-
tion cumulative exige, comme le fait le droit patrimonial belge de la famille 
et du mariage, le respect des époux à l'égard de leurs actes respectifs d'admi-
nistration. Cette règle découle de leurs droits respectifs et égaux à l'égard des 
biens communs: autant chacun des époux est-il tenu au respect du ou des 
droits du conjoint à l'égard de chaque bien commun, autant il est également 
tenu à respecter l'acte d'administration de son conjoint sur chaque bien. 
3. Une organisation des pouvoirs d'administration et de gestion ne doit pas 
créer une insécurité juridique parmi les tiers. Dans le projet queje présente, 
la partie adverse n'a pas à se poser des questions sur la provenance exacte 
d'un bien commun (de l'époux avec qui il traite ou de l'autre conjoint), et 
encore moins si le bien en question est d'une provenance incertaine. La par-
tie adverse sait en effet, du moins devrait savoir, que l'administration des 
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biens visés à l'article 3.4.2.3a du Nouveau Code civil néerlandais et du Projet 
de loi de la Loi d'introduction est cumulative et que celle exercée sur tous 
les autres biens est collective. Dans le premier cas, elle ne devra pas exiger 
le concours du conjoint, dans le second cas, en revanche, elle devra le faire. 
Par ailleurs, les tiers de bonne foi jouissent des règles de protection édictées 
par les dispositions du droit commun concernant le patrimoine. 
4. Une organisation des pouvoirs d'administration et de gestion doit se rappro-
cher autant que faire se peut de la réalité sociale. J'estime à cet égard que 
le projet que j ' avance , s'en rapproche fort, puisque je fais cette différence 
nette entre les biens visés à l'article 3.4.2.3a du Nouveau Code civil néerlan-
dais et du Projet de loi de la Loi d'introduction et les autres biens et que je 
joins à cette différenciation la différence entre l'administration (ou la ges-
tion) cumulative et collective. A mon avis, cette différenciation et ce coupla-
ge sont ressentis dans la vie pratique comme des usages normaux. En résumé, 
le régime que je préconise revient à exiger, dans ses grandes lignes, une ad-
ministration collective pour les actes importants et pour les actes moins im-
portants (ce qui ne veut pas dire 'actes dérisoires, ou sans importance') une 
administration cumulative. Tan t la règle selon laquelle chacun des époux 
peut agir de manière indépendante dans les cas d'administration normale 
exercée sur les biens visés à l'article 3.4.2.3b du Nouveau Code civil néerlan-
dais et du Projet de loi de la Loi d'introduction, que celle selon laquelle un 
époux peut effectuer des actes d'administration dans le cadre normal de l'ex-
ercice d'une profession ou de l'exploitation d'une entreprise à l'exclusion de 
l 'autre conjoint relèvent de la pratique. 
J ' a i personnellement ajouté à ces critères le fait qu 'une organisation des pou-
voirs d'administration et de gestion doit déroger le moins possible aux règles 
communes du droit concernant le patrimoine. Cette exigence se trouve remplie 
dès j ' a i préconisé de ne pas considérer le contrat obligatoire obligeant à l'ac-
complissement d 'une 'convention réelle' (zakelijke overeenkomst, à ne pas 
confondre avec 'contrat réel') comme un acte d'administration, j ' a i ensuite pré-
conisé un régime qui se rapproche le plus possible des règles édictées à l'article 
3.7.1.3a du Nouveau Code civil néerlandais et qui ne déroge pas aux articles 
1351 et 1376 du Code civil néerlandais et j ' a i finalement préconisé d'assurer la 
protection des tiers par des règles identiques ou pratiquement identiques à celles 
du droit commun concernant le patrimoine. 
En 1983, soit 36 ans après la mission assignée au Professeur Meijers d'élabo-
rer un Nouveau Code civil néerlandais, De Vries écrivait à propos de la position 
juridique de l'époux survivant, qui avait déjà fait l'objet de nombreuses propo-
sitions afin de l'améliorer: 'Celui qui voudra propager de nouvelles idées sur 
cette matière, devra d 'abord s'armer d'un arsenal de textes législatifs qu'il aura 
conçus lui-même. Car, c'est la seule manière de savoir si l'idée en question peut 
donner naissance à un texte législatif et si le texte législatif ainsi conçu est utili-
sable. A l'avenir, toute idée ou tout raisonnement juridique devra s'élaborer 
sous la forme de texte législatif, quoique le texte en soi doive s'interpréter au re-
gard de tous les facteurs susceptibles d'intervenir dans la découverte et l'élabo-
ration du droit'. J e me joins à cette remarque de De Vries et c'est la démarche 
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que j'estime avoir adoptée ici pour élaborer u n e organisat ion législative des 
pouvoirs d'administration et de gestion des époux d a n s le régime juridique des 
biens en matière matrimoniale. Voilà pourquoi j ' a i tenté de formuler mes idées 
ici sous la forme d'une révision du régime actuel ancré dans les textes législatifs. 
Les idées ainsi formulées sous forme de texte de loi et relatives à l 'administration 




Bijlage I. Tekst van de artt.88 t/m 92, 97 en 
98 Boek 1 volgens het Ontwerp 
Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 
N.B.W. (zesde gedeelte), wetsont-
werp 17 725 d.d. 23 december 
1982, bevattende de aanpassing 
van de Boeken 1 en 2 B.W.1 
Art. 88. 1. Een echtgenoot behoeft de toestemming van de andere 
echtgenoot voor de volgende rechtshandelingen: 
a. overeenkomsten strekkende tot vervreemding, be-
zwaring of ingebruikgeving en rechtshandelingen 
strekkende tot beëindiging van het gebruik van een 
door de echtgenoten tezamen of door de andere 
echtgenoot alleen bewoonde woning of van zaken 
die bij een zodanige woning of tot de inboedel daar-
van behoren; 
b. giften, met uitzondering van de gebruikelijke, van 
de niet bovenmatige en van die waarvoor tijdens 
zijn leven niets aan zijn vermogen wordt onttrok-
ken; 
с overeenkomsten die ertoe strekken dat hij, anders 
dan in de normale uitoefening van zijn beroep of be­
drijf, zich als borg of hoofdelijke medeschuldenaar 
verbindt, zich voor een derde sterk maakt, of zich 
tot zekerheidstelling voor een schuld van de derde 
verbindt; 
d. overeenkomsten van koop op afbetaling, behalve 
van zaken welke kennelijk uitsluitend of hoofdzake­
lijk ten behoeve van de normale uitoefening van zijn 
beroep of bedrijf strekken. 
2. De echtgenoot behoeft de toestemming niet, indien hij 
tot het verrichten der rechtshandeling is verplicht op 
1. Opgenomen is de tekst van het ontwerp, zoals deze is gewijzigd bij de verschillende Nota's van 
Wijziging, laatstelijk de derde Nota van Wijziging d.d. 13 september 1985 (wetsontwerp 17 725, 
nr. 11). 
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grond van de wet of op grond van een voorafgaande 
rechtshandeling waarvoor die toestemming is verleend 
of niet was vereist. 
3. De toestemming moet schriftelijk worden verleend, in-
dien de wet voor het verrichten van de rechtshandeling 
een vorm voorschrijft. 
4. Toestemming voor een rechtshandeling als bedoeld in 
lid 1 onder c, is niet vereist, indien zij wordt verricht 
door een bestuurder van een naamloze vennootschap 
of van een besloten vennootschap met beperkte aan-
sprakelijkheid, die daarvan alleen of met zijn mede-
bestuurders de meerderheid der aandelen houdt en 
mits zij geschiedt ten behoeve van de normale uitoefe-
ning van het bedrijf van die vennootschap. 
5. Indien de andere echtgenoot door afwezigheid of een 
andere oorzaak in de onmogelijkheid verkeert zijn wil 
te verklaren of zijn toestemming niet verleent, kan de 
beslissing van de kantonrechter worden ingeroepen. 
Art. 89. 1. Een rechtshandeling die een echtgenoot in strijd met 
het vorige artikel heeft verricht, is vernietigbaar; 
slechts de andere echtgenoot kan de grond tot vernieti-
ging inroepen. 
2. Het vorige lid geldt niet voor een andere handeling 
dan een gift, indien de wederpartij te goeder trouw 
was. 
3. Het einde van het huwelijk en scheiding van tafel en 
bed hebben geen invloed op de bevoegdheid tot het in-
roepen van de grond tot vernietiging van een rechts-
handeling van een echtgenoot, die voordien was ont-
staan. Indien de andere echtgenoot dientengevolge 
schuldenaar uit die rechtshandeling wordt, geldt arti-
kel 3.2.15 lid 3 voor hem slechts, zolang de termijn van 
artikel 3.2.17 lid 1 niet is verstreken. 
4. De verklaring of rechtsvordering tot vernietiging be-
hoeft in afwijking van de artikelen 3.2.14 lid 1 en 
3.2.15 lid 2 niet mede te worden gericht tot de echt-
genoot die de handeling heeft verricht. 
5. De echtgenoot die de grond tot vernietiging heeft in-
geroepen, kan tevens alle uit de nietigheid voort-
vloeiende rechtsvorderingen instellen. 
Art. 90. 1. Een echtgenoot is bevoegd tot het bestuur van zijn ei-
gen goederen en, volgens de regels van artikel 97, tot 
het bestuur van goederen van een gemeenschap. 
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2. Het bestuur van een echtgenoot over een goed omvat 
de uitoefening, met uitsluiting van de andere echt-
genoot, van de daaraan verbonden bevoegdheden, 
daaronder begrepen de bevoegdheid tot beschikking en 
de bevoegdheid om ten aanzien van dat goed feitelijke 
handelingen te verrichten en toe te laten, onvermin-
derd de bevoegdheden tot genot en gebruik die de an-
dere echtgenoot overeenkomstig de huwelijksverhou-
ding toekomen. 
3. Tussen de echtgenoot die het hem toekomend bestuur 
overlaat aan de andere echtgenoot, en deze laatste zijn 
de bepalingen omtrent lastgeving van overeenkomstige 
toepassing, met inachtneming van de aard van de hu-
welijksverhouding en de aard der goederen. 
4. De echtgenoot die een goed bestuurt, kan als partij 
naast de andere echtgenoot toetreden tot een rechts-
handeling die deze laatste met betrekking tot dat goed 
heeft verricht. De verklaring van toetreding wordt ge-
richt tot hen die partij bij de rechtshandeling zijn; arti-
kel 3.2.18b van Boek 3 is van overeenkomstige toepas-
sing. Is voor het verrichten van de rechtshandeling een 
bepaalde vorm voorgeschreven, dan geldt voor de toe-
treding hetzelfde vereiste. De echtgenoot kan toetre-
ding tot bijkomstige en reeds opeisbare rechten en ver-
plichtingen uitsluiten; hij wordt geacht zich slechts te 
hebben verbonden onder eerbiediging van tevoren aan 
derden verleende rechten. 
Art. 91. 1. Indien een echtgenoot door afwezigheid of een andere 
oorzaak in de onmogelijkheid verkeert zijn goederen of 
de goederen der gemeenschap te besturen, of in ern-
stige mate tekortschiet in het bestuur van de goederen 
der gemeenschap, kan de rechtbank op verzoek van de 
andere echtgenoot aan deze het bestuur over die goe-
deren of een deel daarvan met uitsluiting van de eerst-
genoemde echtgenoot opdragen. De rechter kan bij de 
opdracht nadere regelen stellen omtrent het bestuur en 
de vertegenwoordiging in de zin van lid 4. 
2. De artikelen 86 leden 2-4 en 90 lid 3 zijn van overeen-
komstige toepassing. 
3. De rechter gelast de oproeping van beide echtgenoten 
en, zo de in lid 1 eerstgenoemde echtgenoot een verte-
genwoordiger heeft aangesteld, ook deze. 
4. De echtgenoot aan wie het bestuur over goederen 
wordt opgedragen, is bevoegd tot vertegenwoordiging 
van de echtgenoot aan wie het wordt onttrokken, bij 
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andere dan bestuurshandelingen met betrekking tot 
die goederen. 
Art. 92. 1. Is aan een derde niet kenbaar wie van de echtgenoten 
bevoegd is tot het bestuur over een roerende zaak die 
geen registergoed is, of een recht aan toonder, dan mag 
hij de echtgenoot die de zaak of het papier aan toonder 
onder zich heeft, bevoegd achten. 
2. De echtgenoot die ten gevolge van een rechtshandeling 
van de andere echtgenoot door een derde te goeder 
trouw in het bestuur van een goed is gestoord, verliest 
het recht tot beëindiging van de stoornis, indien hij 
zich tegen de stoornis niet heeft verzet binnen een rede-
lijke termijn nadat zij te zijner kennis is gekomen. De 
bevoegdheid van de echtgenoot tot beëindiging van de 
stoornis vervalt eveneens indien de derde hem een re-
delijke termijn heeft gesteld ter uitoefening van die be-
voegdheid en hij daarvan geen gebruik heeft gemaakt. 
3. Aan een derde kan niet worden tegengeworpen dat een 
vordering tot vergoeding welke tijdens het huwelijk is 
ontstaan wegens vermogensverschuiving tussen de 
echtgenoten onderling of tussen een der echtgenoten en 
een tussen hen bestaande gemeenschap, niet opeisbaar 
is. 
Art. 97. 1. Een goed der gemeenschap staat onder het bestuur van 
de echtgenoot van wiens zijde het in de gemeenschap 
is gevallen, voor zover niet de echtgenoten bij huwe-
lijkse voorwaarden anders zijn overeengekomen of de 
rechter met toepassing van artikel 91 van dit boek an-
ders heeft bepaald. Een goed dat moet worden geacht 
in de plaats te treden van een bepaald ander goed, 
komt onder het bestuur van de echtgenoot die het ver-
vangen goed bestuurde. Een goed dat op naam van 
een der echtgenoten is gesteld, staat evenwel onder 
diens bestuur. Elk der echtgenoten is bevoegd tot stui-
ting van verjaring ten behoeve van de gemeenschap. 
2. Is een goed der gemeenschap met toestemming, ver-
leend door de echtgenoot onder wiens bestuur het 
stond, dienstbaar aan een beroep of bedrijf van de an-
dere echtgenoot, dan berust het bestuur van dat goed, 
voor zover het handelingen betreft die als normale uit-
oefening van dat beroep of bedrijf zijn te beschouwen, 
bij laatstgenoemde echtgenoot en voor het overige bij 
de echtgenoten gezamenlijk. Een verleende toestem-
ming geldt voor de gehele duur van het beroep of be-
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drijf, tenzij de echtgenoten anders overeenkomen, doch 
de rechtbank kan de dienstbaarheid op verzoek van 
een echtgenoot te allen tijde wegens gegronde redenen 
beëindigen. 
Art. 98. De echtgenoten verstrekken elkander desgevraagd inlich-
tingen over het gevoerde bestuur, alsmede over de stand 
der goederen en schulden van de gemeenschap. 
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Bijlage IL Indeling Boek III titel V 
Belgisch B.W. 
Hoofdstuk I. Algemene bepalingen (artt. 1387 t/m 
1397) 
Hoofdstuk II. Wettelijk stelsel (artt. 1398 t/m 1450) 
Afdeling I. Vermogens en wederbeleg-
ging (artt. 1398 t/m 1408) 
§ 1 Baten van de eigen ver-
mogens (artt. 1399 t/m 
1401) 
§ 2 Wederbelegging (artt. 
1402 t/m 1404) 
§ 3 Baten van het gemeen-
schappelijk vermogen 
(art. 1405) 
§ 4 Lasten van de eigen ver-
mogens en van het ge-
meenschappelijk vermo-
gen (artt. 1406 t/m 1408) 
Afdeling II. Rechten van schuldeisers 
(artt. 1409 t/m 1414) 
Afdeling III.Bestuur van het gemeen-
schappelijk vermogen (artt. 
1415 t/m 1424) 
Afdeling IV. Bestuur van het eigen ver-
mogen (art. 1425) 
Gemeenschappelijke bepa-
ling voor het bestuur van de 
eigen vermogens en het ge-
meenschappelijk vermogen 
(art. 1426) 
Afdeling V. Ontbinding van het wette-
lijk stelsel (artt. 1427 t/m 
1450) 
§ 1 Algemene bepalingen 
(artt. 1427 t/m 1431) 
§ 2 Vergoedingsrekeningen 
(artt. 1432 t/m 1438) 
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§ 3 Verrekening van de las-
ten (artt. 1439 t/m 1441) 
§ 4 Verrekening van de ver-
goedingen (artt. 1442 t/m 
1444) 
§ 5 Verdeling (artt. 1445 t/m 
1449) 
§ 6 Schulden tussen echt-
genoten (art. 1450) 
Hoofdstuk I I I . Overeenkomsten die het wettelijk stelsel 
kunnen wijzigen (artt. 1451 t/m 1465) 
§ 1 Bedingen tot uitbreiding van de ge-
meenschappelijke baten (artt. 1452 t/m 
1456) 
§ 2 Vooruitmaking (artt. 1457 t/m 1460) 
§ 3 Bedingen die afwijken van de regels 
der gelijke verdeling van het gemeen-
schappelijk vermogen (artt. 1461 t/m 
1464) 
§ 4 Gemeenschappelijke bepaling (art. 
1465) 
Hoofdstuk IV. Scheiding van goederen (artt. 1466 t/m 
1474) 
Afdeling I. Bedongen scheiding van 
goederen (artt. 1466 t/m 
1469) 
Afdeling I I . Gerechtelijke scheiding van 
goederen (artt. 1470 t/m 
1474) 
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Bijlage III . Proeve tot herziening van de 
wettelijke regeling inzake het be-
stuur van de gemeenschap in het 
huwelijksvermogensrecht1 
Art. 90. Lid 2 wordt vernummerd tot lid 3. Ingevoegd wordt een 
nieuw lid 2, luidende: 
2. Het bestuur houdt de bevoegdheid in om met betrek-
king tot een goed daden van beheer en van beschikking 
te verrichten. De tweede zin van artikel 3.7.1.3a lid 2 
is van overeenkomstige toepassing. Onder beschikking 
zijn begrepen de rechtshandelingen waarbij een echt-
genoot een goed overdraagt of met een beperkt recht 
bezwaart, dan wel afstand van een beperkt recht of 
vorderingsrecht doet. Het aangaan van een huur- of 
pachtovereenkomst wordt als bestuur aangemerkt. Als 
bestuur wordt niet aangemerkt, behoudens voor de 
toepassing van het eerste lid, het aangaan van een 
overeenkomst die tot overdracht, bezwaring of afstand 
verbindt. 
Toelichting. De definitie van bestuur behoort niet in titel 7, maar in 
titel 6 te worden opgenomen, omdat de term zowel op 
privé-goederen als op gemeenschapsgoederen betrekking 
heeft en reeds in art. 84 lid 2 wordt gebezigd. De meest 
geschikte plaats voor opneming van de definitie lijkt mij 
art. 90, omdat deze bepaling de eerste is die belangrijke 
regels m.b.t. bestuur inhoudt. Gezien de voorgeschiedenis 
is het gewenst de obligatoire overeenkomst uitdrukkelijk 
van het bestuurebegrip uit te zonderen. Een uitzondering 
dient evenwel gemaakt te worden voor de bestuursop-
dracht, omdat de echtgenoot aan wie het bestuur is ont-
nomen, m.i. ook obligatoir onbevoegd behoort te zijn. 
Men zie voorts p. 190, punt 2. 
1. Deze proeve beoogt een alternatief te zijn voor het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 
N.B.W. (zesde gedeelte). De door mij voorgestelde wijzigingen moeten worden aangebracht in de 
tekst van het thans geldende Boek 1. Omdat de proeve ook bruikbaar moet zijn zodra het N.B.W. 
zal zijn ingevoerd, verwijs ik hierin soms naar bepalingen van Boek 3 N.B.W. 
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Art. 92. Is aan een derde niet kenbaar wie van de echtgenoten be-
voegd is een aan één van hen toebehorende roerende zaak 
die geen registergoed is, of een aan één van hen toebeho-
rend recht aan toonder of order te besturen, dan mag hij 
de echtgenoot die de zaak of het papier aan toonder of or-
der onder zich heeft, bevoegd achten. 
Toelichting. Omdat het bestuur van in een huwelijksgemeenschap val-
lende roerende zaken die geen registergoederen zijn, en 
van in een huwelijksgemeenschap vallende rechten aan 
toonder of order in het door mij voorgestane stelsel cumu-
latief is, moet toepassing van art. 92 worden beperkt tot 
genoemde goederen die tot het privé-vermogen van één 
der echtgenoten behoren. O m de aansluiting op art. 
3.4.2.3a N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet perfect te 
doen zijn, heb ik het recht aan order toegevoegd aan de 
tekst. De tweede zin van het huidige art. 92 is in de toe-
komst overbodig wegens art. 3.1.1.10 N.B.W. Men zie 
voorts p. 190, punt 3. 
Art. 97. 1. Een tot de gemeenschap behorende roerende zaak die 
geen registergoed is, of een tot de gemeenschap beho-
rend recht aan toonder of order staat onder het bestuur 
van ieder der echtgenoten, die de bestuursbevoegdhe-
den alleen kan uitoefenen, onder gehoudenheid voor 
ieder van hen om de bestuurshandelingen van de an-
der te eerbiedigen. 
2. Een tot de gemeenschap behorend registergoed, recht 
op naam of ander goed waarop artikel 3.4.2.3a niet 
van toepassing is, staat onder het bestuur van de beide 
echtgenoten gezamenlijk. Voor zover het handelingen 
in de zin van artikel 3.7.1.3a lid 1 eerste zin betreft, 
staat het goed onder het bestuur van ieder der echt-
genoten als bedoeld in het eerste lid. 
3. De echtgenoten kunnen met betrekking tot het bestuur 
bij huwelijkse voorwaarden anders overeenkomen of de 
rechter kan met toepassing van artikel 90 van dit Boek 
anders bepalen dan uit het eerste of tweede lid voort-
vloeit. 
4. Is een goed der gemeenschap met toestemming, ver-
leend door de ene echtgenoot, dienstbaar aan een be-
roep of bedrijf van de andere echtgenoot, dan berust 
het bestuur van dat goed, voor zover het handelingen 
betreft die als normale uitoefening van dat beroep of 
bedrijf zijn te beschouwen, bij laatstgenoemde echt-
genoot, terwijl voor het overige het eerste en het twee-
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de lid van toepassing zijn. Een verleende toestemming 
geldt voor de gehele duur van het beroep of bedrijf, 
tenzij de echtgenoten anders overeenkomen, doch de 
rechtbank kan de dienstbaarheid op verzoek van een 
echtgenoot te allen tijde wegens gegronde redenen 
beëindigen. 
Toelichting. Het gemengd cumulatief-collectieve stelsel is neergelegd 
in de eerste twee leden: cumulatief bestuur bij roerende 
zaken die geen registergoederen zijn, en rechten aan toon-
der of order, alsmede collectief bestuur bij registergoede-
ren, rechten op naam en andere goederen waarop art. 
3.4.2.3a N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet niet van toe-
passing is. De redactie van het eerste lid is ontleend aan 
art. 1416 Belgisch B.W. O p het uitgangspunt van collec-
tief bestuur wordt in het tweede lid een uitzondering toe-
gelaten voor handelingen van gewoon beheer, in welk ge-
val het bestuur cumulatief is. Het derde lid noemt twee 
gevallen van privatief bestuur, althans mogelijk privatief 
bestuur, want bij de bestuursovereenkomst behoeft, an-
ders dan bij de bestuursopdracht, de afwijking van het be-
paalde in het eerste of tweede lid niet altijd hierin te be-
staan dat het bestuur privatief is. De bepaling komt over-
een met het huidige art. 97 lid 1 eerste zin (slot). Tenslot-
te geeft het vierde lid een bestuursregeling bij beroep of 
bedrijf, die niet helemaal, maar wel in grote lijnen over-
eenstemt met het huidige art. 97 lid 2. Men zie voorts p. 
190/191, punten 3, 4, 6 en 7. 
Art. 98. 1. Wanneer de echtgenoten gelijktijdig en op tegenstrijdi-
ge wijze gebruik maken van hun bestuursbevoegdheid 
als bedoeld in het eerste lid en in de tweede zin van het 
tweede lid van het vorige artikel, maken zij in onder-
ling overleg uit welke bestuurshandeling dient voor te 
gaan. Komen zij niet tot overeenstemming, dan dient 
de meest gerede van hen de beslissing van de kanton-
rechter in te roepen. De wederpartij ten opzichte van 
wie de bestuurshandeling ongedaan wordt gemaakt, 
heeft jegens de echtgenoot met wie zij gehandeld heeft, 
recht op schadevergoeding. Voor het overige delen de 
echtgenoten elkaar zo spoedig mogelijk mede welke be-
stuurshandelingen zij hebben verricht. 
2. Wanneer een echtgenoot een bestuurshandeling in 
strijd met de eerste zin van het tweede lid, met het der-
de lid of met het vierde lid van het vorige artikel heeft 
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verricht, is artikel 89 van dit Boek2 van overeenkom-
stige toepassing. 
3. In de gevallen waarin de bestuursbevoegdheden door 
de beide echtgenoten gezamenlijk moeten worden uit-
geoefend en de ene echtgenoot door afwezigheid of een 
andere oorzaak in de onmogelijkheid verkeert zijn wil 
te verklaren of zijn medewerking niet verleent, kan de 
kantonrechter de andere echtgenoot op diens verzoek 
machtigen om de bestuurshandelingen alleen te ver-
richten. 
4. Onverminderd het bepaalde in de laatste zin van het 
eerste lid, verstrekken de echtgenoten elkaar des-
gevraagd inlichtingen over het gevoerde bestuur, als-
mede over de stand der goederen en schulden van de 
gemeenschap. 
Toelichting. Dit artikel regelt o.a. de gevolgen van overschrijding der 
bestuursbevoegdheid. Omdat bij cumulatief bestuur van 
een dergelijke overschrijding geen sprake kan zijn, nu de 
beide echtgenoten los van elkaar bestuursbevoegd zijn, is 
een sanctieregeling niet noodzakelijk en kan in het eerste 
lid worden volstaan met het geven van een oplossing voor 
het zwakke punt in het cumulatieve stelsel, t.w. het geval 
dat de echtgenoten gelijktijdig onderling onverenigbare 
bestuurshandelingen verrichten. De voorgestelde oplos-
sing is opgenomen n.a.v. de constatering in hoofdstuk IV 
dat de Belgische wetgever dit probleem niet heeft gere-
geld. Men zie p. 185. 
Mijn voorstel licht ik toe aan de hand van enkele voor-
beelden. De keuze voor een cumulatief stelsel, gecombi-
neerd met een eng bestuursbegrip, d.w.z. bestuur exclusief 
de tot het verrichten van een zakelijke overeenkomst ver-
plichtende obligatoire overeenkomst, komt hierop neer 
dat, wanneer de ene echtgenoot een gemeenschapsgoed 
verkoopt aan A en de andere echtgenoot hetzelfde ge-
meenschapsgoed verkoopt aan B, beide koopovereenkom-
sten geldig zijn en dienen te worden nagekomen en dat bij 
niet-nakoming van één van beide koopovereenkomsten 
koper A of В het recht heeft de overeenkomst te doen ont­
binden, al dan niet met schadevergoeding, dan wel uit­
sluitend schadevergoeding te vorderen, terwijl de ver­
plichting tot het betalen daarvan als gemeenschapsschuld 
2 Hiermee bedoel ik art 89 Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 Ν В W (zesde gedeelte) Ik 
acht de tekst van deze bepaling aanvaardoaar, zodat ik in plaats daarvan geen nieuwe redactie in 
deze proeve heb voorgesteld 
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verhaalbaar is op het privé-vermogen van de contracte-
rende, niet-nakomende echtgenoot en op de gemeen-
schap. 
Het systeem houdt voorts in dat, wanneer de ene echt-
genoot bijv. een tot de gemeenschap behorend televisie-
toestel3 verkoopt en constituto possessorio levert aan A, 
terwijl de andere echtgenoot vervolgens hetzelfde televi-
sietoestel verkoopt en levert aan B, laatstgenoemde in be-
ginsel wordt beschermd door art. 2014 lid 1.* Het televi-
sietoestel is immers een roerende lichamelijke zaak, er is 
sprake van een geldige titel van eigendomsoverdracht tus-
sen de andere echtgenoot en B, laatstgenoemde heeft bezit 
verkregen door levering, is te goeder trouw zonder nadere 
gegevens - gezien het cumulatieve stelsel mag hij de beide 
echtgenoten los van elkaar voor bestuursbevoegd houden 
- en heeft verkregen om baat. A heeft jegens de ene echt-
genoot een aanspraak op schadevergoeding, die verhaal-
baar is op diens privé-vermogen en op de gemeenschap. 
Wat moet er gebeuren, indien in het laatste voorbeeld de 
levering constituto possessorio door de ene echtgenoot aan 
A en de levering door de andere echtgenoot aan В op 
exact hetzelfde moment plaatsvinden dan wel op on­
geveer hetzelfde moment, terwijl niet kan worden bewe­
zen welke levering eerder heeft plaatsgevonden? Art. 2014 
lid l 5 kan hier geen uitkomst bieden, omdat deze bepa­
ling slechts tegen beschikkingsonbevoegdheid van de 
rechtsvoorganger beschermt en i.e. van beschikkingson­
bevoegdheid geen sprake is, nu de echtgenoten gelijktijdig 
van hun cumulatieve bestuursbevoegdheid gebruik ma­
ken en zowel A als В van een beschikkingsbevoegde ver­
krijgt. Hetzelfde probleem doet zich overigens voor, wan­
neer ook de levering door de andere echtgenoot aan В 
constituto possessorio geschiedt. De beide koopovereen­
komsten en de beide leveringen zijn geldig. Zijn A en В 
nu ieder eigenaar voor de onverdeelde helft? Dit lijkt mij 
geen goede oplossing. M.i. moeten de echtgenoten pro­
beren in onderling overleg uit te maken welke levering 
dient voor te gaan. Komen zij niet tot overeenstemming, 
dan dienen zij de beslissing van de rechter in te roepen. 
Rechterlijke tussenkomst zou ik evenwel niet voorop wil­
len stellen. De wederpartij ten opzichte van wie de leve­
ring ongedaan wordt gemaakt, heeft recht op schadever-
3. Gemakshalve ga ¡k ervan uit dat het televisietoestel niet onder art. 88 Boek 1 valt. 
4. C.q. art. 3.4.2.3a N.B.W. en Ontwerp Invoeringswet. 
5. Zie de vorige noot. 
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goeding, die verhaalbaar is op het privé-vermogen van de 
echtgenoot met wie zij gehandeld heeft, en op de gemeen-
schap. 
Met het oog op de eerbiedigingsplicht van art. 97 lid 1 
lijkt het mij gewenst om in art. 98 lid 1 uitdrukkelijk een 
mededelingsplicht m.b.t. verrichte bestuurshandelingen 
op te nemen. 
Een sanctieregeling is wèl noodzakelijk bij collectief en 
privatief bestuur. De mogelijkheid bestaat immers dat, 
waar echtgenoten tezamen moeten handelen, één van hen 
toch alleen optreedt en dat, waar één van hen met uitslui-
ting van de ander bestuursbevoegd is, toch die ander han-
delt. Vandaar dat in het tweede lid de gevolgen van be-
voegdheidsoverschrijding bij collectief en privatief bestuur 
aan de orde worden gesteld. Daarbij ben ik uitgegaan van 
vernietigbaarheid van de onbevoegd verrichte bestuurs-
handeling, zoals in het huidige art. 98 en in art. 1422 Bel-
gisch B.W. Het is niet nodig in dit verband alle gevolgen 
van de eventuele vernietiging te regelen. Dat is immers al 
gebeurd in art. 89 in zijn redactie volgens het Ontwerp 
Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N.B.W. (zesde gedeelte), 
dat zonder bezwaar in al zijn onderdelen - leden 1 t/m 5 
- van overeenkomstige toepassing kan worden verklaard. 
Het voordeel daarvan is, dat de vernietiging van on-
bevoegd verrichte bestuurshandelingen en die van zonder 
toestemming verrichte rechtshandelingen volledig parallel 
lopen, wat naar huidig recht niet helemaal het geval is. 
Vervolgens moet de wet bij collectief bestuur een voorzie-
ning treffen voor het geval dat een echtgenoot om welke 
reden dan ook zijn wil niet kan verklaren of zijn mede-
werking niet verleent. Daartoe heb ik in het derde lid ge-
kozen voor de mogelijkheid van een aan de andere echt-
genoot te verlenen rechterlijke machtiging om de be-
stuurshandelingen alleen te verrichten, vergelijkbaar met 
de regeling in art. 1420 Belgisch B.W. 
Tenslotte bevat het vierde lid een voorschrift omtrent de 
verplichting van de echtgenoten om elkaar desgevraagd 
inlichtingen over het gevoerde bestuur, alsmede over de 
stand der goederen en schulden van de gemeenschap te 
verstrekken. De redactie ervan is grotendeels ontleend 
aan art. 98 Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 
N.B.W. (zesde gedeelte), dat op zijn beurt is geïnspireerd 
door H.R. 3 december 1971, N J . 1972, 338, т . о . Luijten. 
De betekenis van de aanhef van het vierde lid is hierin ge­
legen, dat de algemene verplichting om inlichtingen te 
verstrekken betekenis heeft naast de specifieke medede-
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lingsplicht m.b.t. verrichte bestuurshandelingen in de 
laatste zin van het eerste lid, die slechts bij cumulatief be-
stuur van belang is. Met name als het bestuur privatief is, 
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Stellingen 
I De in de notariële praktijk meest voorkomende vorm van de ouderh)ke boe-
delverdeling, nl de ouderlijke boedelverdeling als ver/orgingsmaking, moet als 
erfrecht bij versterf van de langstlevende echtgenoot in het Ontwerp Invoerings-
wet Boek 4 N BW worden opgenomen De tekst van art 1167 volgens het Ont-
werp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 N В W (zevende gedeelte) — wetsontweip 
17 896 d d 3 mei 1983— kan daaibij als uitgangspunt dienen 
II De regeling van het wettelijk deelgenootschap (art 129 jis de artt 132 t/m 
145 Boek 1 В W ) behoort te worden afgeschaft en vervangen door een wettelijke 
regeling van verrekenbcdingen in het algemeen en van het zgn Amsteidamse 
verrekenbeding in het bijzonder 
III Uit art 564 sub 8° jis de artt 668, 671 en 671a В \V blijkt, dat een vorde­
ring tot levering van een onroerende zaak uitsluitend kan worden gecedeerd 
d m v overschrijving in deopenbare registers van een authentiek afschriit\an of 
uittreksel uit een notariële transportakte 
IV De Hoge Raad verstaat onder schuld in de zin \an art 1401 В W toereken­
baarheid in de zin van art 6 3 1 1 lid 3 N В W (vgl o a H R 26 september 
1986, R v d W 1986, 163) 
V Het is een mis\atting te menen dat uit H R 10 december 1937, N J 1938, 
335, m o Scholten zou kunnen worden afgeleid dat wortelvaste bloembollen zelf­
standige/aken zijn en door overschrijving van een daartoe strekkende —thans in 
een notariële akte neergelegde— overeenkomst in de openbare registers kunnen 
worden geleverd Om te bereiken dat de eigenaar \ an de worteK aste bloembollen 
een ander is dan de eigenaar van de giond waarin zij zich bevinden, dient een 
recht van opstal te worden gevestigd 
VI Art 3 11 2a volgens het Ontwerp Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 Ν В VN 
(vijfde gedeelte) —wetsontwerp 17 541 d d 2 september 1982— is geen wenselijk 
recht 
VII De verdeling heeft onder het komende recht dcclaratoire werking 
(art 3 7 1 14a Ν В W ) 
VIII Ten onrechte heeft de Wet van 12 september 1984, S 421 tot wijziging van 
het notariële tuchtrecht, in werking getreden op 1 november 1984, de mogelijk-
heid van beroep in cassatie tegen een beslissing van het Hof in de zin van de artt 
50f en 50g Wet op het Notarisambt (Wet van 9juli 1842, S 20) laten vervallen 
IX Ten onrechte wordt in de notariële praktijk de betekenis van de openbare re-
gisters onderschat en die van het kadaster overschat 
X Samenwonenden buiten huwelijk mogen goede maatjes zijn, een maatschap 
is voor hen evenwel niet weggelegd (vgl H R 8 juli 1985, N J 1986, 358, m o 
Maeijer en В N В 1985, 239, m o Laeijendecker) 
XI. Een fysiotherapeut die in de praktijk van een andere fysiotherapeut op zgn. 
nota- of procentenbasis werkzaam is, een eigen patiëntenkring heeft, zelfstandig 
contact met de behandelende artsen onderhoudt, debiteurenrisico loopt, op eigen 
naam declareert zowel t.a.v. ziekenfonds- als t.a.v. particuliere patiënten, zelf een 
beroepsaansprakelijkheids- en arbeidsongeschiktheidsverzekering heeft afgeslo-
ten en zich in het maatschappelijk verkeer, bijv. door vermelding van zijn naam 
op een bij de praktijk aanwezig naam- of uithangbord en in de telefoongids, als 
een zelfstandige presenteert, geniet winst uit onderneming en geen inkomsten uit 
arbeid in de zin van art. 22 lid 1 sub b Wet op de inkomstenbelasting 1964 (Wet 
van 16 december 1964, S. 519). Aan de rechtsongelijkheid die is ontstaan doordat 
dit standpunt slechts door de Hoven te Leeuwarden en 's-Hertogenbosch wordt 
gedeeld, dient een einde te komen (vgl. o.a. Hof Leeuwarden 23 januari 1976, 
B.N.B. 1976, 277, Hof's-Hertogenbosch 9 januari 1984, rolnr. 4466/1981, V.N. 
1984, p. 1291 en Hof's-Hertogenbosch 4 mei 1984, rolnr. 4959/1982). 
XII. Het notariaat dient erop bedacht te zijn dat de Wet vermogenssanctics (Wet 
van 31 maart 1983, S. 153, in werking getreden op 1 mei 1983) haar invloed ook 
voor de toepassing van de Wet op het Notarisambt (Wet van 9 juli 1842, S. 20) 
doet gelden. Zo kan aan de notaris die verzuimt de kadastrale aanduiding van 
een onroerend goed in een transport- of hypotheekakte op te nemen, door de rech-
ter een geldboete tot ten hoogste f500,— en niet slechts tot ten hoogste f 10,— 
worden opgelegd (artt. 37 en 59a Wet op het Notarisambt jo. art. 23 leden 4 en 6 
Sr.). 
XIII. De aanvankelijke gedachte van demissionair minister-president Lubbers vlak 
na de Tweede Kamer-verkiezingen op 21 mei 1986 om in een beoogd kabinet 
Lubbers II door te regeren met dezelfde ministers als die, welke deel uitmaakten 
van het kabinet Lubbers I, was —gezien de verkiezingsuitslag— niet met een be-
roep op enig beginsel van een parlementaire democratie te rechtvaardigen. Het 
was dan ook terecht dat Lubbers, voordat hij aan het begin van de kabinetsfor-
matie als fractievoorzitter in de Tweede Kamer van het C.D.A. advies uitbracht 
aan het staatshoofd omtrent een te benoemen formateur of informateur, deze ge-
dachte snel liet varen. 
XIV. Het is voor een kameel gemakkelijker om door het oog van een naald te gaan 
dan voor de Nederlandse wetgever om hel N.B.W. vóór de eeuwwisseling in te 
voeren. 
XV. Het verdient aanbeveling om mosselen, althans Zeeuwse, zeven maal te laten 
opkomen zodra zij aan de kook gebracht zijn om een optimale smaak te garande-
ren. 
Stellingen behorende bij het proefschrift van A. J. M. Nuytinck, 'Bevoegdheid 
van ecktgenoten in het huwelijksvermogensrecht' . 
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